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ا الغضب فتبدا بما بدأ به فقول وبالله ا معرفة ة مسائل لب ار 
على معرفة حد”" العَضْبٍ ب وعلى مَعْرفة حكم اختلاف الغَاصبٍ والمعْصوب منه. 


قال أبو حنيفة وأبو يوسف ‏ رضي الله عنهما ‏ عنها: هو إزالة يد المَالِكِ عن ماله 


المتقوّم على سبيل المجَاهّرة والمذالبة بفعل في المال. 


000 


(1 


الغصب فى اللغة «أخذ الشىء ظلماً» سواء كان الشيء مالا أو غير مال وفي الشريعة. 
عرفه فقهاء الحنفية بأنه «أخذ مال متقوم محترم علانية بغير إذن المالك على وجه يزيل يده؛ . 
وعرفه فقهاء المالكية بأنه «أخذ مال قهراء تعدياً بلا حرابة». 


وعرفه فقهاء الشافعية والحنابلة بأنه «الاستيلاء على مال غيره بغير حق» ونستطيع ف يوك 
هذه التعريفات أن الغصب الذي تترتب عليه أحكامه الخاصة به في الشريعة لا ية يتحقق إلا إذأ توفرت فيه 
الأركان الآتية : 


الأول: أن يكون المأخوذ مالا متقوماً محترماً الثاني : انتفاء الإذن من المالك . 
الثالث: أن يكون الأخذ على سبيل الجهر الرابع: زوال يد المالك عن المال. 
انظر: المصباح المنير: 45١7/7‏ الصحاح: 2194/١‏ المطلم: 774 المغرب:. "14١‏ 


واصطلاحا : 
عرفه أبو حنيفة وأبو يوسف بأنه: إزالة يد المالك عن ماله المتقوم» على سبيل المجَاهَرَةٍ والمغالبة بفعل 
ف المال. 


وتال»فعية 1 القاء كن لمان لبون ,قوفل لكايه شعي ا" 

غرفة الشافية بانه: أجل ةمال الخير» على وين التعدى» 

عرفه المالكية بأنه: أخذ مال غير منفعة ظلماً قهرأ لا بخوف قتال. 

عرفة الحنابلة بأنه: الاستيلاء على مال الغيرء بغير حق . 

انظر : بدائع الصنائع : »)54٠7/4(‏ ثبيين الحقائق للزيلعيى: 5/ 777» مغني المحتاج ؟7/ 716 . مواهب 
000 0/ 07» حاشية الدسوقي : */ 457 المتّني : 6 شرح منتهى الإرادات: (5949/7). 


1 كتاب الغصب 


وقال محمد رحمه الله _: الفِْل في المَالٍِ ليس بشَرْط لكونه غصباً وقال الشافعى 
- رحمه الله -: هو إثبات اليَّدِ على مَالِ الغير بغير إذنه» والإزالة ليست بشرط9© . 


)١(‏ اعتنى الفقهاء في الشريعة بالاعتداء على الأموال وكان لهم أثر كبير في استنباط الأحكام وترتيبها وتبويبها 
فقسموا الاعتداء على المال إلى سرقة» واختلاس ونهب. وغصبء. ومحارية» وإتلاف. وخيانة وبيئوا 
أحكام كل قسم وما يتعلق به حسبما استنبطوه من النصوص . ظ 
ولكن الغصب «وهو نوع من أنواع الاعتداء؛ لم يكن سعيداً بالنصوص الكثيرة كما سعد غيره» فلم يكن بد 
وقد أعوز الفقهاء النصوص - من تطبيق, العمومات والقواعد الكلية مع الاسترشاد بروح الشريعة ومقاصدها 
العامة»ء وكان للفقهاء الحرية الواسعة والنظر الدقيق في التطبيق والاستنباط وكان لذلك أثر اكبير في 
اختلافهم في الجزئيات والوقائع الفقهية. حتى لقد وقع الخلاف بينهم في حقيقة النصب الشرعي نتيجة 
اختلافهم في التطبيق. 
فقد رأى الحنفية أن الجزاء المشروع بقوله تعالى #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى 
عليكم# قد اشترطت فيه الممائلة والمساواة» ورأوا أنه المالك «المغصوب منه»؛ قد استحق إزالة يد 
الغاصب عن الضمان بفعل فيه وهو نقل الضمان من يد الغاصب إلى يده فكان من الضرورة لتحقيق 
المساواة أن يكون المالك قد زالت يده عن ماله بفعل فيه» وعليه فلا يتحقق الغصب الشرعي عندهم إلا 
إذا توفرت فيه الإزالة. 
أما غيرهم من سائر الفقهاء فرأوا أن الإزالة ليست لازمة لحقيقة الخغصب الشرعي وأنه يكفي في تحققه 
إثبات اليد العادية» لأن الفرض من المجازاة بالمثل هو جبر الضرر وتعويضه إذا وقع على المالك اعتداء 
والاعتداء قد يكون مع إزالة اليد المحقة» وقد يكون مع إثبات اليد العادية» ورأوا أن الفعل في الضمان 
ضرورة من ضرورات اتصال الحق إلى المالك وأن المجازاة بالمثل لا تحتاج إلى إقامة هذه الشكليات في 
جانب المالك . فالحنفية حين التطبيق نظروا إلى جانب المجازاة» ونظر غيرهم إلى جانب الاعتداء. 
والناظر في موقف الحنفية يرى أنهم ‏ بهذا التطبيق ‏ يرمون إلى المساواة الكاملة تحقيقاً للعدالة بين الناس 
ولكن هذا الأصل الذي جاء وليد التطبيق ‏ من الناحية العملية - عكس عليهم الفرض الذي يرمون إلى 
تحقيقه فضاعت على الناس أموالهم كما حرموا من الانتفاع بها من غير مقابل ولا تعويض. لأن هذا 
الأصل «الإزالة» لا يمكن تحقيقه في العقار لتعذر النقل فيه» ولا يمكن تطبيقه على منافع الأموال» لأن 
المنافع أغراض تنقضي شيئاً فشيئاً وتتلاشى ساعة فساعة, فالموجود منها في وقت الغصب لم يكن في يد 
المالك؛. وعلى فرض وجوهه فلا يتصور نقلهء كذلك لا يمكن تطبيق هذا الأصل على زوائد المخصوب 
لأنها لم تكن في يد المالك» وإزالة اليد فرع ثبوتها. 
أما أصل الأئمة ومبدؤهم فلم تكن له مثل هذه النتيجة» لأن إثبات اليد العادية على مال الغير غصب 
يوجب الضمان عندهم وهو متحقق فيما ذكرناه آنفاً: فهم قد راعوا حق المالك ولم يراعوا حق الغاصب» 
وإن كان الحنفية ‏ في الواقع ‏ لم يقصدوا إلى إهدار حق المالك ولكن جاء هذا الإهدار نتيجة لتطبيق 
الأصل الذي استنبطوهء وعذرهم في ذلك القصد إلى تحقيق المساواة بين الناس وهم في ذلك ينظرون 
إلى المجتمع نظرة فاضلة مبنية على حسن الظن بالناس» وعلى أن كل فرد في المجتمع يحترم حقّ غيره. 
تتجلى تلك النظرة الفاضلة في تعليلهم القول بعدم ضمان الزوائد بأن «الظاهر أن الغاصب لا يمنع المالك 
من أخذ الزوائد حتى لو منعه يعد الطلب كان ضامتاً» . 


نف وا ماو اه أ أن فقن اه م نه عه م لاعف و انمره مفو واه امأ لاه قفا قله إل معام م عام ع إة قاع اعم عاو أ 00 


ولاهتمام الحشية بلمساواة تراهم إذا تعر عليهم تحقيقه لا يحكموة بالضمان ويرك الأمر يلا نضا 
الحق دوكر إلى ار الجراء حت يمك الل يلف ررتر نا سمس | 1 لوكس 1 .. وإذا لم يجب 
الضمان لتعذر إيجاب المثل كان ذلك لضرورة ثابتة فى حقنا وهي أنا لا نقدر على القضاء بالمثل وذلك 
مستقيم مع أن حق | لمظلوم لا يهدر بل يتأخر !! ى الآخرة». 

فمع إقرارهم بالحق. ولكن لعدم تحقق المساواة في نظرهم تحرجوا من الحكم مع أن أموال الناس 
و ل ا ٠‏ وفي الانسياق مع هذا الأصل الذي رآه الحنفية إهداراً 
ا ا" - فيما أنت .به بصيانة هذه المصالح ووضع النظم الدقيقة لها 
هذه لتقل : هي التي حجدكت يا الحنفية إلى المول بالضمان في غصب العقار الوقوف». 
وإلى القول بضمان منافع الزقف ومال اليتيم والمال المعد للاستغلال: + راكن عذا ااترابجع كاد في ذاثرة 
رجن ان رواقد اقرات اخ م غيرى وأياً ما كان الأمر فهذا التراجع دليل ناصع على حرية 
00 ارك مووي او لقف دك بعاد ذلك تام 
ع ده ا أكثر مرونة منهما في تطبيقه على 
العقارء فإنه وجد أن الإزالة تتحقق في العقار كاملة بالاستيلاء عليه ومنع المالك من الانتفاع به ورأى أن 
النقل ليس ضرورياً في غصب العقارء وكان مقتضى نظره إلى المعنى وتحقق تحقق المقصود د أن يقول بغصب 
المناقع وضماتها إذا منعها الغاصب من مالكها بعد طليه لتحقق معنى الإزالة كاملا ولكته واقق شينخيه في 
وقد أحدث هذا الأصل عند الحنفية شيئا من التعقيد في تعليل أحكام الصب حنى ليصيب على الباحث 
لم ا ال يت سا يحي تغلل المضار 5 


0 53 505 إن العده المتصيرة : لم تكن في يد المالك؛ ؛ لأن يده 
قد زالت بفعل الغاصب الأول» فلم ي: يتحقق الركن وهو الإزالة في فعل المعتدي الثاني : لأن إزالة الزائل 


مععلة؟ عللو ا للك :موق ران العالك إذا اختار تقعين الخاضيب الثاتى رضن كانه مبرىء للغاصب الأول» 
وبهذا الإبراء تصير يده يد المالك» والمعتدي الثاني قد فوت هذه اليد فيكون افا لتفويته يد المالك 
حكماً والمتأمل يرى:أن كل ما يحدثه اختيار تضمين الثاني هو إبراء الأول» أما تنزيله منزلة المالك وجعل 
يده يد المالك فلا يدل عليه الاختيار» ومع هذا فأين ما يدل على أن للمالك اختيار تضمين الثاني وهو 
المقصود من الاستدلال؟ 

وعللوا هذه المسألة مرة أخرى «بأن المعتدي الثاني قد فوت يد المالك في المعنى» “ا لآثه كان امتمكتنا هن 
أخذه من الغاصب الأول» والمعتدي الثاني قد فوت عليه ذلك». وتفويت إمكان الأخذ تفويت اليد في 
المغني» هذا مع أن المعتدي الثاني على حد سواء والمعتدي الأول» سواء في استخلاص المال منهما 
بنفسه إن قدر عليه أو بواسطة القضاء إن لم يقدر. 


1 كتاب الغصضب 


#وَكَانَ وَرَاءَهُمْ مَلِكَ ا 0 سَفينة ة عضا 5 ] دل الى مصدر الأخذء فدل أن | 
الغصب والأخذ واحدء والأخذ إثبات اليد إلا أن الإثبات إذا كان بإذن المالك يسمى إيداعاً 


وإعارة وإبضاعاً فى عرف الشرع؛ إذا كان بغير إذن العالك بسح كن عتغارف الشَّرع غصباً؛ 
ولأن الغضب إنما جعل سبباً لوجوب الصْمان بوصف كونه تعدياء فإذا وقم الإثبيات بغير إذن 
المالك وقع تعدبا فيكوق ميا الوجوف الضماة بوصف كونه تعدنا : والدّليل عليه أن غاصب 
الغاصِب ضامنْ وإن لم يوجد منه إزالة يد المالك. لزوالها بغصب الغاصب الأول. وإزالة 


الزائل محال؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 
ولنا: الاستدلال بضمان الغصّب من وجهين 


أحدهما: أن المالك استحقٌّ إزالة يد الغاصب عن الضمانء فلا بد وأن يكون الغصب 
منه إزالة يد المالك٠‏ لأن الله تبارك وتعالى لم يشرع الاعتِدَاء إلا بالمثئل بقوله سبحانه وتعالى : 


- 2 وعللوها مرة ثالثة بأن «المعتدي الثاني قد حول إلى نفسه يد الغاصب الأول وهي يد مفوتة ليد المالك 
فتحول إليه بصفته». ولعل هذا أقرب تعليل إلى حقيقة الغصب الشرعي عندهم. 
أما غيرهم من الأئمة فليس في أصلهم شيء من هذا التعقيد: لأن الغصب عندهم يكفي فيه إثبات اليد 
العادية» والغاصب الثاني قد أثبت يده على مال غيره ظلماً فيتحقق الغصب فيجب الضمان. 
وكما اختلفوا في تطبيق الآية على حقيقة الغصب. كذلك اختلفوا في تطبيق بعض الأحاديث: ومنشأ 
اختلافهم أن النص ليس قاطعاً في موضع الخلاف. 
فمن ذلك قوله عليه الصلاة والسلام «الخراج بالضمان» طبقة الحنفية تطبيقاً عاماً ورأوا أن المغصوب كان 
في ضمان الغاصب فجعلوا له الغلة ولم يحكموا عليه بضمانهاء ورأى باقي الأئمة أن النص خرج على 
سبب خاص وهو كونه في ضمان المشتري. 
ومن ذلك أيضاً قوله عليه الصلاة والسلام "ليس لعرق ظالم حق» طبقه أكثر الفقهاء تطبيقاً عاماً ورأوا أنه 
كما يشمل البناء والقراس يشمل الزرع أيضأء ورأى أحمد وإسحاق أنه خاص بحالة الفراس والبناء فقط . 
هذه أمثلة لاختلاف الفقهاء في تطبيق النصوص في موضع البحث حين يكون هناك نصوصء فإن أعوزت 
النصوص لجأ الفقهاء إلى القواعد العامة المستنبطة من عمومات الشريعة والتى صار لها قوة النص» وإلى 
روح الشريعة ومقاصدها العامة» استنبطوا من ذلك الحكم لما يعرض لهم من مسائل لا يختلفون في ذلك 
إلا في القليل النادر: ومن القواعد التي طبقوها في موضع البحث قولهم ‏ الضرر يزال» الضرر لا يزال 
بالضررء يتحمل الضرر الأدنى لدفع الضرر الأعلى» الضرر مدفوع بقدر الإمكان ‏ ويجد الباحث تطبيق 
ذلك شائعاً في باب الغصب كله. 
وكان نتيجة تطبيق النصوص واللجوء إلى القواعد العامة هذه الثروة الفقهية العظيمة 52557 
الناس وشؤونهم في كل وقت ومكان. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة» والهداية (7/ 00789 وتبين الحقائق (0/ 75)» والمبسوط 
(لتركف كلاء ١م).‏ 


كتاب الغصب ْ ب 


لقُن اند عَلَيْكُمْ فاغْتَدُوا عَلَيْهِ بهل ما اعْتَدَى عَلَيْكمْ4 [البقرة: 154]. 

والثاني : أن ضمان الغصب لا يخلو إما أن يكون ضمان زجرء وإما أن يكون ضمان 
جبر .2 ولا سبيل إلى الأول» لأنه يجب على من ليس من أهل الزجرء ولأن الانزجار لا يحصل 
به2 ندل المعنيان خير والجر يلتعي الفراعار:ة فدل أنه لا بد من التفويت لتحقق الغصب» 
ولا حجة له في الآية» لأن الله تعالى فسّر أخذ الملك تلك السفينة بغصبه إياهاء كأنه قال 
سبحانه وتعالى: #وَكانَ وَرَاعَهُمْ مَلِكُ 4 [الكهف: 709] يغصب كل سفيئة . 

وهذا لا يدل على أن كل أخذ غَضْبٍء بل هى خجة عليه» لأن غصب ذلك الملك كان 
إثبات اليد على السّفينة مع إزالة أيدي المساكين عنهاء فدل على أن الغصب إثبات على وجه 

يتضمن الإزالة . 

وأما قوله الغصب إنما أوجب الضمان» كوه جديا - فمسلم»ء ٠‏ لكن التعدي في الإزالة 
لا في الإثبات». لأن وقوعه تعدياً بوقوعه ضارًا بالمالك؛ وذللك بإخراهه من أش ايكون متتفعا ره 
في حقٌّ المالك. وإعجازه عن الانتفاع به وَهقَ افسير قفوي اليد وإزالتها. 
فأما مجرد الإثْبّات فلا ضرر فيه فلم يكن الإثبات تعدياًء وعلى هذا الأصل يخرج زوائد 
الغصب اننا لست سفي تتيراء كانك متفتضلة كالولذروالليق والعمرةة أو متصلة كالسمن 
والجمال» لأنها لم تكن في يد المَالِك وقت غصب الأم» ٠‏ فلم توجد إزالة يده عنها فلم يوجد 
الخضيت: 

رصن يعميان يبعز تق لان الكسب عتدة إثنات اليد على مال الفقر شين ]ذن مالكه وقد 
0 

أما المنفصلة فلا خخلآف بين أَصحَابنا رضي الله عنهم في أنها تصير مَضْمُونة بها. وأا 
المنّصلة فذكر في الأصل أنها تصير مُضمُونة بالبيع والتسليم» ولم يذكر الخلاف . 
ظ وصورة المسألة: إذا غصب جارية قيمتها ألف دِرْهَمء فازدادت في بدنها يرا حو 
صارت قيمتها ألفي درهم. يرسي ا سرد امار بو 
لت 0 بلسي أنه فإن اختار دض ا 
درهم أيضاء كذا فكو في الأصيل ولم ب الخلاف.. 


د رححمة أللّه إن ا القنض ألذى درغي وإن ارسي القافي 


3/ نمفاكة 


قيمتها يوم العَضْب ألف درهم. وليس له أن يضمنه زيادة بالبيع والتسليم؛ وكذا ذكره الحاكم 
الشهيل فى «المنتقى» وحكى الخلافء. وهكذا ذكر الطحاوي في مختصره. إلا أنه ذكر 
الاستهلاك مطلقاً فقال: إلا أن يسْتهلكهاء ؛ وفسره الجصّاص فى شرحه مختصر الطحاوي» 
فقال: إلا أن ريكون قيذا أو ججارية فيقتل» وهذا هو الصَّحيح. أن المقصوي ذا عافد أ 
جارية فقتله الغاصب خطأ ‏ يكون المالك بالخيار إن شاء ضَمِن الغَّاصِبٍ قيمته يوم العٌَضْبٍء 
وإن شاء ضمن عاقلة القَاتِل قيمته وقت القَثْل زائدة في ثلاث سنين. 

وجه قولهما: إن البيع والتسليم غصب. لأنه تفويت إمكان الأخذء لأن المالك كان 
متمكنا من أخذه منه قبل البيع والتّسليم» وبعداتع والساوم لم يله متمكناء وتفويت إِمُكان 
الأخذ تفويت اليد معنى تكانغضيا فوكا للشمان + :وعهذا لآن تفرية: نه الكالك إنما كان 
عضا موها المناة» لكونه إخراج المال من أن يكون منتفعاً به في حق المَالِك وإعجازه عن 
الانتفاع بِمَالِه» وهذا يحصل بتفويت إمكان الأخْذٍ فيوجب الضّمانء ولهذا يجب الضَّمان على 
غاصب الغَاصِبٍ ومودع الغاصب والمشتري من الغاصبء كذا هذا. 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن الأصل مضمون بالغصب الأولء» فلا يقع البيع 
والتسليم غضباً له؛ لأ عضي الخصضوب لا يتصورء والزيادة المتصلة لا يتصور إفرادها 
بالغصب لتصير مغصوبة بالبيع» والتّسليم بخلاف الزّيادة المنفصلة» فإن إفرادها بالعَضْبٍ بدون 
الأصل متصورء فلم تكن مغصوبة بالغصب الأول؛ لانعدامها: فجاز أن تصير مغصوبة بالبيع 
والتسليم فهذا الفرق بين الزيادتين» وبخلاف القتل». لأن قتل المغصوب متصورء لأن محل 
ترمد الحو در ارا اماد ري لقعي لحري لحري فتحقق الغصب 
لا يمنع تحقق القتل» إلا أن المضمون واحد والمستحق للضمان واحد فيخيرء ولأن الأصل 
مضمون بالغصب السابق لا شك فيه فيصير مملوكاً للغاصب من ذلك الوقت بلا خلاف بين 
أصحابنا ‏ رحمهم الله -. 

وأما الزيادة المتصلة» فالزيادة حدثت على ملك الغاصبء لأنها نماء ملكه فتكون ملك 
فكان البيع والتسليم والمنع والاستخدام والاستهلاك في غير بني آدم تصرفاً في ملك نفسهء فلا 
كون ضور ا عليه كما لو تصرف في سائر أملاكه بخلاف الزيادة المنفصلة. لآنا أذعنا 
الملك بطريق الاستناد. فالمستند يظهر من وجه ويقتصر على الحال من وجه.ء فيعمل بشبهة 
الظهور في الزوائد المتصلة» وبشبه الاقتصار في المنفصلة» إذ لا يكون العمل به على العكس» 
كرون" عمد اتسين قد الأمكان. 


(1) فى أ: لثلا. 


كتاب الغصب َه 


وأما على طريق الظهور المحضص/ فتخريجهما مشكل, والله تعالى الموفق» بخللاف 
القتل» لأث العيك انما نسو بالقدن دن حيف إنه ادم الامو جيك نمال والغاصب إنما 
ملكه بالضمان من وقت الغصب» من حيث إنه مال لا من حيث إنه آدمي» لأنه من حيث إنه 
آدمى لا يحتمل التملك”''» فلم يكن هو بالقتل متصرفاً في ملك نفسه» لهذا افترقا والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

ثم على أصلهما: إذا اختار المالك تضمين البائع» هل يثبت يثبت له الخيار بين أن يضمنه ألفي 
درهم وقت البيع وبين أن يضمنه ألف درهم وقت الغصب؟ 

ا يد يعبت » ال 0 أن التخير بين القليل والكثير عند اتحاد 
وبخلاف القتل؛ 0 ضمان القعل مانا الدم وأنه إل ثلاث ستيب كياد الخغصب 
فهاة: الال ».و تحال كان الكين مقيدا 

ثم إذا ضمن المالك الغاصب قيمة المغصوب وقت الغصب أو وقت البيع والتسليم 
- جاز البيع ؛ ؛ لأنه تبين أنه باع مِلّك نفسه والثمن له؛ لأنه بَدَلُ ملكهء وإن ضمن المشتري قيمته 
وقت القبض بطل البيع؛ ورجع المشتري بالثمن على البائع 4 لأة تمن أله اخده يفير حل 
وليس له أن يرجع على البائع بالضمان . 

ولو غصب من إنسان شيئاً جاء آخر وغصبه منه» فهلك في يده فالمالك بالخيار إن شاء 
ضمن الأول» وإن شاء ضمن الثانى . 

أما تضمين الأول» فلوجود فعل الغصب منه وهو تفويت يد المالك . 

وأما تضمينه الثانى» فلأنه فُوت يد الغاصب الأول ويده يد المالك من وجهء لأنه يحفظ 
فاله وسكت :عن ردة على المالك+ ويستقر بهما الضمان في ذمته؛ فكانت منفعة يله عائدة إلى 
المالك فأ* شبهت”"' يد المودع. وقد وجد من كل واحد منهما سبب وجوب الضمان» إلا أن 
المقيفوة 5 فخيرنا المالك لتعين”" المستحق» فإن اختار أن يضمن الأول رجع بالضمان 
على الثاني لأنه ملك المغصوب من وقت غصبه. فتبين أن الثاني غصب ملكه. وإن اختار 
تضمين الثاني لا يرجع على أحدء لأنه ضمن بفعل نفسه. وهو تفويت يد المالك من وجه على 


0 0 إن ا الغاصب الثاني , ومتى اختار تضمين أحدهماء يبرا الآخر عن 


)١(‏ في أ: التمليك. (؟) في أ: فأشبه. (9) في أ: لعين. 


مم 


١٠‏ ش كتاب الغصب 


ذكر في «الجامع» أنه يبرأء حتى لو أراد تضمينه بعد ذلك لم يكن له ذلك. وروى ابن 
سماعة- رحمه الله في «نوادره) عن محمد: ل ل ل 
يقضي به عليه . 

وجه رواية «النوادر»: أن عند وجود الرّضا أو القضاء بالضمان صار المغصوب ملكا 
للذي ضمنه. لأنه باعه منه» فلا يملك الرجوع بعد تَمْلِيكه؛ كما لو باعه من الأول» فأما قبل 
وجود الرّضا أو القضاء بالضمان ‏ صار المعغصوب ملكا للذي ضمنهء لأنه باعه منه» فلا يملك 
الرّجوع بعد تمليكه؛ كما لو باعه من الأول. فأما قبل وجود الرّضا أو القضاء فلم يوجد منه 
التمليك من أحدهماء فله أن يملكه من أيهما شاء. < 

وجه رواية «الجامع»: ما ذكرنا أنه باختياره تَضْمِين العَاصِب الآخر أظهر أنه راض بأخذ 
الأول» وأنه بمنزلة المودع» وباختيار تضمين الأول أظهر أن الثاني ما أتلف عليه شيئاًء لأنه لم 
يفوت يده» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو باع الغاصب المغصوب من الثاني فهلك في يده يتخير المالك فيضمن أيهما شاء. 
فإن ضمن الغاصب جاز بيعه والثمن له لما ذكرناء وإن ضمن المشتري بطل البيع/ ولا يرجع 
بالضمان على البائع» ولكنه يرجع بالثمن عليه لما ذكرناء وكذلك لو استهلكه المشتري. 

ولو كان المغصوب عبداً فأعتقه المشتري من الغاصب» ثم أجاز المالك البيع ‏ نفذ 
إعتاقه استحساناً . 

. وعند محمد وزفر - رحمهما الله -: لا ينفذ قياساًء ولا خلاف في أنه لو باعه المشتري 
ثم أجاز المالك البيع الأول - أنه لا ينفذ البيع الثاني وجه القياس : ما رُوَيَ عن رسول الله كَل 
أنه قال* «لا عِنْقَ فِيمَا لا يَمْلِكُهُ ابْنْ آدَم»2'0 ولا مِلْك للمشتري في العبد. لأنة ملك الخخصوت 
منه؛ فلا ينعقد إعتاقه فيه» فينفذ عليه عند الإجازة» ولهذا لم ينفذ بيعه. 

وجه الاستحسان: أن إعتاق المشتري صادف ملكا على التوقف» فينعقد على التوقف». 
كالمشتري من الوارث عبداً من التركة المستغرقة بالدَّين إذا أعتقه ثم أبرأ الغرماء الميت عن 
ديونهم. 

والدليل على أن الإعتاق صادف ملكا على التوقف: أن سبب الملك انعقد على التوقف, 
وهو البيع المطلق الخالي عن الشّرط ممن هو من أهل البيع في محل قابل» إلا أنه لم ينفذ دفعاً 
للضرر عن المالك» ولا ضرر عليه في التوقف فيتوقف» وإذا توقف سبب الملك يتوقف الملك 
فيتوقف الإعتاق» بخلاف البيع فإنه يعتمد شروطاً أخر 


)١(‏ تقدم تخريج الحديث. 


له هه ١١‏ 


نفاذ/ م الأ ل بق 000 


يدق الخاضبي لأاتريجة بالضجان على | جد لأنه تبين أنه أودع ملك نفسه شعن ارده 
يرجع على الغاصبء لأنه غره بالإيداع» فيرجع عليه . بضمان الغرر”'' وهو ضمان الالتزام في 
الحقيقة . 


دلو ا المودع داجراب على لين 0111 أنه الا فالغاصب 
الغاص؛ ا ا ل ا 

ولو آجر الغاصب المغصوب أو رهنه من إنسان» فهلك في يده يتخير المالك فإن 
ا ا على النستاجن والمرتهة)؛ لأنه تبين ٠‏ أنه آجر ورهن ملك نفسه.ء إلا أن 

في الرهن يسقط دين المرتهن على ما هو حكم هلاك الرهن. ل ا ل 

يرجع على الغاصب بما ضمن» والمرتهن يرجع بدينه أيضاً. 

أما رجوع المرتهن بالضمان فلا شك فيه» لصيرورته مغرورأء وأما رجوع المستأجر. 
فلأنه وإن استفاد ملك المنفعة لكن بعوض وهو الأجرة» فيتحقق الغرور فأشبه المودع . 

ولو استهلكه المستأجر أو المرْتّهن يتخير المالك؛ إلا أنه إن ضمن الغاصب يرجع على 
الفستاجر والمرتين» لأنه تبين أنه لجر ملف تقسنة ورهن فلك نفسة» فاسشهلكه المستاجر 
والمرتهن» وإن ضمن المستأجر أو المرتهن لم يرجع على أحدء لأنه ضمن بفعل نفسه» والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو أعاره الغاصب فهلك في يد المستعيرء يتخير المالك» وأبهما ضمن لا يرجع 
بالضّمان على صَاحِبه . 


أما الغاصب فلا شك فيهء لأنه أعار ملك نفسه فهلك في يد المسْتّعير وأما المستعير» 
فلأنه استفاد ملك المنفعة فلم يتحقق الغرورء والله تعالى أعلم . 


2000 سقط من ط. 


(؟) في أ: الغرور. 


فشن" 


١ 


كتاب الغصب 


(010 


وعلى هذا تحرج منافع”'2 الأعيان المنقولة المغصوبية أنها ليست بمضمونة عكن 1 وعند 


اختلف الفقهاء في المنافع» هل تعتبر مالا أم لا؟ فذهب الحنفية إلى أنها لا تعتبر مالأء وذهب الجمهور 
إلى اعتبارها من الأموال احتج الجمهور بما يأتي أولا: إن الفقهاء قد اتفقوا على أن المنافع يصح أن 
تكون مهراً في النكاح» وهذا دليل على ماليتهاء إذ التكاح لم يشرع إلا بالمال» قال تعالى #وأحل لكم ما 
وراء ذلكم أن تبتغوا بأموالكم» . 

ثانياً: إن الأعيان لا تصير مالاً إلا باعتبار الانتفاع بها فإذا كان هي المقياس الذي تقاس به المالية فكيف 
تنعدم المالية فيها. 

ثالثاً: إن الناس قد اعتادوا تمول المنفعة بالتجارة فيها بأن يستأجر المرء جملة ويؤجر متفرقاً» كما اعتادوا 
الشراء جملة ة والبيع متفرقاًء ومثل هؤلاء يطلق عليهم في العرف أنهم متمولون مع أن رأ س مالهم هو 
المنفعة وهذا يدل على أن العرف العام يعتبر المنافع أموالا. 

زابعا : إن العقد يرد عليها وتضمن به صحيحاً كان العقد أو فاسداء وهذا دليل على ماليتهاء إذ لو لم تكن 
مالا في ذاتها ما قبلها العقد مالاً لأن العقود لا تقلب حقائق الأشياء بل تقرر خواصها. 

وقد نوقش الدليل الأول بأن المنفعة أينما صحت أن تكون صداقاً بسبب تراضي المتعاقدين في النكاح» 
والمنافع تصير مالا بالتراضي . 

ونوقش الدليل الثاني بأن كون المنفعة هي المقياس للمالية لا يدل على أنها مال متقوم بدليل أن قيمة 
الطيب تتفاوت بتفاوت الرائحة» ولم يدل هذا على أن الرائحة مال متقوم إذ لا تصح إجارة الطيب لأجل 
الرائحة باتفاق . 

يتجه على مناقشة الدليل الأول ما قدمناه من أن العقود لا تقلب حقائق الأشياء بل تقرر خواصهاء على أن 
التراضي في باب العدوان موجود من وجهء إذ مطالبة المالك بالضمان فرع الرضا بما يفرض له من 
تعويض مالي» وقد اعتبر الحنفية هذا الوجه تجارة عن تراض في طلب المالك الضمان عند تغييب 
الغاصب العين المنصوبة . ظ 

ويتجه على مناقشة الدليل الثاني أن الفقهاء لم يعتبروا رائحة الطيب من المنافع بدليل اتفاقهم على عدم 
استكجار الطيب لأجلهاء فالرائحة خارجة عن محل النزاع فلا تصلح سنداً لهم . 

واستدل الحنفية بما يأتي : أولا: إن المال لا بد فيه من الادخار والإحراز بدليل أنه يقال فلان متمول إذا 
كن دهان محر ريت ولا يقال له متمول بالمأكول والمشروب إذا لم يكن له شيء مدخرء وإذا كان 
كذلك فلا يمكن إحراز المنافع قبل وجودها لأنها معدومة ولا بعد وجودها لأنها لا تبقى وقتين بلا تكسب 


ثانياً: لو كانت المنافع أموالاً لما جاز للمريض أن يعير جميع أمواله» إذ لا تنفذ تبرعاته إلا من الثلث . 
يتجه على الدليل الأول أنه لا دليل على أن الإحراز والادخار ركن فى المال سوى العرف» وهو معارض 
بمثله بالعرف الذي قدمناه . ْ 

أما الدليل الثاني فنرى فيه أن حق الوارث إنما يتعلق بالعين دون المنفعة. وحقه في العين محفوظ, لأنه 

من المقرر شرعاً أن الإعارة تنفسخ بموت المعير وبذلك تعود العين إلى الوارث . 

ومما تقدم نرى أنا حجية القول باعتبار المنافع أموالاء ولئن سلم أنها ليست بأموال فلا أقل من أن تلتحق 
بالأموال وتأخذ حكمها كما صرحوا به فى العقود من أنها جعلت مالا أو ألحقت بالأموال لمكان الحاجة 
إليها في العقود إذ ما دامت الحاجة هي المناط في جعلها مالا أو إلحاقها بالأموال فالحاجة متحققة في - 
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باب العدوان صيانة لأموال الناس وحرصاً على ثمراتها أن تكون نهبة للمعتدين يتمتعون بها ويحرم منها 
أصحابها في غير مقابل ولا تعويض هذا وتعتبر المنافع في عرف القانون أموالاً إذ إنها تشمل المنازل 
والأراضي وأثاث المنزل والإيرادات» وحقوق الارتفاق» وحق الانتفاع وحقوق المؤلفين وغير ذلك . 

إذا تمهد هذا نقول: تتنوع المنافع باعتبار ما تنشأ عنه إلى أنواع كثيرة منها منافع الأموال ومتها منافع 
البضع؛ ومنها منافع الحرء ونتكلم الآن على منافع الأموال فنقول: 

تنقسم المنافع إلى قسمين : الأول منافع محرمة كمنافع الملاهي وهذه لا تضمن بإجماع الفقهاء نظراً 
لحقارتها كما لا تضمن الأشياء البخسة . 

الثاني : منافع مباحة متقومة وهذه قد اختلف الفقهاء في ضمانها: فذهب الشافعي وأحمد إلى ضمانها سواء 
استهلكها الغاصب «بأن استوفاها لنفسه» أو عطلها على المالك «بأن تركها تذهب سدى» وهو رواية عند 
المالكية . 

وذهب الحنفية إلى عدم الضمان مطلقاً: وهو قول آخر عند المالكية أما المالكية فلهم تفصيل حاصله: أن 
الغاصب إن قصد غصب الذات ففي ضمان المنافع أقوال: أشهرها أن الغاصب يلزمه الضمان إن استعمل 
العين المغصوبة أو كراهاء ولا يلزمه الضمان إن عطلها: وإن قصد غصب المنفعة دون الذات فإنه يضمنها 
قولاً واحداً. ظ 

ثم الخلاف فيما له منفعة تستباح بعقد الإجارة كالثياب والدواب ونحوهاء ومكثت في يد الغاصب مدة 
تجب الأجرة لمثلهاء والمرجع في هذا إلى العرف» فإذا كان العرف جاريا باستئجار بعض الأعيان لمنفعة 
ما شمل الخلاف هذه المنفعة» وإذا لم يجر باستئجار بعض الأعيان كانت منافعها خارجة عن محل 
الخلاف» وكذلك يقال في المدة» لأن الضمان مقصود به تعويض الضرر بسبب ما ضاع من المنافع على 
المالك» فإذا لم يجر العرف بالاستئجار كان معنى ذلك أن المالك لم يصبه ضرر يصح أن يعوض عليه . 
استدل القائلون بالضمان بقياس المنافع على الأعيان وذلك من وجهين: 

الأول: إن المنافع أموال فيجب ضمانها بالغصب كالأعيان. 

الثاني : إن المنافع مضمونة بالعقد الفاسد فتضمن بالغصب كالأعيان ونوقش هذا الدليل بأن المنافع ليست 
أموالاً وقد رددنا ذلك فيما تقدم . 

استدل القائلون بعدم الضمان بما يأتي : 

أولاً: بما رواه أحمد وأبو داود والنسائي والترمذي وابن ماجه عن عائشة رضي الله عنها أن النبي صلل 
قضى أن الخراج بالضمان ووجه الاستدلال: أن الرسول عليه الصلاة والسلام جعل علة الشيء ومنفعته 
ملكا لمن فى ضمانه ذلك الشيء» والعين المغصوبة في ضمان الغاصب فتكون الغلة ملكا له فلا يضمنها 
إذ الإنسان لا يضمن ملك نفسه. 

ثانياً: بما روي أن عمر وعلياً رضي الله عنهما حكما بوجوب قيمة ولد المغرور مع حريته ورد الجارية مع 
عقرها إلى المالك» فلو كانت المنافع مضمونة لحكما بهاء لأنهما لا يسكتان عن بيان حق يعلمانه 
والحكم به خصوصاً مع طلب صاحبه. 

ثالثاً : إن الججافم تحدات بعمل القاسي: ( كنم مللكون وموك قاذ يشحتهة لأ الأسان الا يشمن :بلك 


نفسة . 
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رابعاً : إن المنافع لو كانت مضمونة لضمنت إما بالمنافع وإما بالأعيان وكلاهما منتف. أما الأول فلأنه لا 
قائل بضمانها بالمنافع. وأما الثاني فلأن ضمان العدوان مشروط بالممائلة» ولا ممائلة بين الأعيان 
والمنافع لدعم بقائها وبقاء الأعيان. 

وقد نوقش الدليل الأول بأن الحديث لم يصح. لأنه انفرد به مخلد به خفاف ومسلم بن خالد الزنجي وقد طعن 
فيهماء قال أبو حاتم في مخلد ليس هذا إسناد بمثله تقوم الحجة. وقال النسائي في مسلم ليس بالقوي؛ وضعفه 
أبو داود» ولو صح الحديث لكان خالياً من الحجة لأنه ورد في سبب خاص» وهو أن رجلا اتبع غلاماً فاستغله 
م وجد به عيبا فرده بالعيب» فقال البائع غلة عبدي» فقال النبي كَل : «الغلة بالفضمان». 

ونوقش الدليل الثالث بأن مقتضاه أن يملك المستأجر المنافع من غير أجرة لأن المنافع تحدث يعلمه 
وكسبه فيملكها والإنسان لا يجب عليه أجرة في مقابل ملكه كما أجيب عن هذا النقاش بأنه قياس صحيح 
ولكنه ترك استحساناً لحاجة الئاس . 

هذه هي أدلة القائلين يعدم الضمان وما ورد عليها من مناقشة» ونرى في المناقشة الأولى للدليل الأول» 
أنها مجرد ادعاء فإن الحديث صحيح وممن صححه الترمذي وابن حبان وابن الجارود والحاكم وابن 
القطان» ومسلم بن خالد الزنجي هو شيخ الشافعي. وقد وثقه أبن معين وتابعه عمر بن على وهو متفق 
على الاحتجاج به وللحديث في سنن أبي داود ثلاث طرق ائنتان منها رجالهما رجال الصحيح وعلى 
ذلك فالحديث صالح للاحتجاج أما المناقشة الثانية بقصر الحديث على سبب خاص فيمكن أن تدفع بأن 
العبرة يعموم اللفظ لا بخصوص السببء ولكنا نرى أنه لا عموم هناء لأن «أل» في الحديث: للعهد 
وليست للاستغراق إذ جواب الرسول عليه الصلاة والسلام ورد على غلة مخصوصة معهودة فينصرف 
الجواب إليهاء يوضح ذلك أن «أل» انفردت من بين صيغ العموم باحتمالها للاستغراق واحتمالها للعهد. 
وبعبارة أخرى أن «أل» تحتمل العموم وتحتمل الخصوص فورود الجواب بصيغة تحتمل الخصوص على 
غلة مخصوصة معهودة للسامع قرينة في انصراف الغلة في نص الحديث إلى ما سأل عنه السائل» وهو غلة 
المبنة:: ظ 

00 الدليل «على فرض إنتاجه» لا يبت للشيخين عدم الضمان في منافع العقار لأنه غير مضمون 
عندهماء ودعواهما عدم الضمان في المنافع مطلقاً سواء كانت منافع عقار أو غيره» فالدليل على هذا 
هذه النظرة هي التي حدت بالسرخسي أن يجعل الأولى والأصح في المنافع أن تكون مبنية على الزوائد» 
ويرى أن المنافع زوائد تحدث شيئاً فشيئاً وأرى عدم وجاهة هذا الرأي لما يأتي : 

أولا: إن الزوائد عند الحنفية ما تولدت من مصدرها تولداً محسوساًء والمنافع ليست من هذا القبيل» كما 
أنهم يغردون لكل من الزوائد والمنافع بحثاً مستقلاً عن الآخر. < 

ثانياً : لو كان الأمر كما رأى السرخسي لقال الحنفية بالضمان فيما لو طلب المالك الانتفاع بملكه؛ فامتنع 
الغاصب كما قالوا بذلك في الزوائدء ولم يؤثر عن الحنفية إلا القول بعدم الضمان مطلقاً. 

أما الدليل الثاني من أدلة القائلين بعدم الضمان فإننا لم نر من ناقشه»ء ونرى في هذا الدليل أنه أخص من 
المدعي لأنه كل ما يتتجه هو عدم الضمان في حالة عدم العلم بسبب الغرور الذي وقع فيه الشخص - أما 
عدم الضمان في حالة العلم بالاعتداء فهذا ما لا ينتجه الدليل» على أن هذا قول صحابي فيما للرأي فيه 
مجال وهو مختلف في قبول الاحتجاج به» والصحيح أنه ليس بحجة. 


كتاب النصت ه ١‏ 


الشافعي رحمه الله : مضمونة» نحو ما إذا غصب عبداً أو دابة فأمسكه أياماً ولم يستعمله. ثم 
رده على مالكه»؛ ألم بيحرت الكت ا لكام لأنها أقراض تددثف شيا شيا 
على حسب حُدَوث الزمان» فالمنفعة الحادثة ثة على يد الغاصب لم تكن موجودة في يد المالك» 
فلم يوجد تفويت يد المالك عنهاء فلم يوجد الغصب» وعئله : حد الغصب إثبات اليد على 
مال الغير بغير إذن مالكه» وقد وجد في المنافع والمنتحة فال تدليل اله تجعرن اخد العوضن 
عنها في الإجارة» وتصلح مهراً في النكاح» فتحمّق الغصب فيها فيجب الضمان. 


وعلى هذا يخرج ما إذا عَصَب داراً أو عقاراًء فانهدم شيء من البناء» أو جاء سيل فذهب 
بالبناء والأشجارء أو غلب المال على الأرض فبقيت تحت الماء ‏ أنه لا ضمان عليه في قول 
أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ وأبي يوسف الآخر» وعند محمد وهو قول أبي يوسف الأول : 
يضمن » وهو قول الشافعى - رحمه الله -. 


- أما الدليل الثالث فإننا نرى في الجواب عن مناقشته أن الحاجة إلى ضمان المنافع في باب العدوان لا تقل 
عن الحاجة إلى الإجارة ولسنا بهذا نقيس على ما ورد على خلاف القياس بل نقول إن الضرورة التي 
خولف من أجلها القياس متحققة في باب العدوان. أما القول بأنه لا حاجة إلى ضمان هذه المنافع عند 
الاعتداء عليها وسلبها عن مالكها وتركه» بلا تعويض ولا خبراء» فهذا ما لا تعلمه من روح الشريعة . 
أما الدليل الرابع فقد نقل ابن القيم عن الشافعية أنه يجوز ضمان المنافع بالمنافع وعلى فرض عدم صحة 
ذلك عندهم فإننا نختار الشق الثاني وهو أن المنافع تضمن بالأموال كما تقابل ا 
بالأموال» والانفصال من هذا بأن الإجارة مبنية على رضا المتعاقدين ومع وجود الرضا لا يشتر 
التساوي» مدفوع بأن الرضا متحقق من وجه بطلب الضمان من الغاصب كما قدمنا. 
ولعل وجهة نظر المالكية فيما ذهبوا إليه: أن الغاصب باستعمال العين أو كرائها قد استوفى غلة ليست 
مملوكة له بغير حق شرعي فيجب عليه ضمانهاء أما إذا فوتها على مالكها فإنه لا يضمنها لعدم وصول 
شيء ما إلى جانبه» ولعدم قصده ضياع المنفعة على مالكها . 
ولكننا نرى أنه لا فرق بين الاستعمال والتفويت في حصول الضرر بالمالك فكما نظر له بالضمان في حال 
الاستعمال فلينظر له بالضمان في التفويت أيضاً ولا نظر للغاصب لأنه معتد في الحالتين. 
ومما تقدم يظهر أن القول بالضمان أرجح من جهة الدليل ويؤيده أن المصلحة تقتضي المحافظة على 
أموال الناس وأملاكهم . ظ 
رذ اص الوتاخرراة من اوتا الحنفية بالضمان في منافع الوقف ومال اليتيم والمال المعد للاستغلال» قال 

قن المصتي : : وأصحابنا المتأخرون يفتون بقول الشافعي في المستغلات والأوقاف وأموال اليتامى 

ويوجبون أجر منافقيها على الغصبة . 
وعندي أن الاقتصار على ذلك لا معنى لهء فإن أموال الناس متساوية في الحرمة لا يمتاز أحد من الناس 
على الآخر فكان من الواجب أن يطرد الباب على وتيرة واحد ويفتي بالضمان في منافع جميع الأموال. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة وتبيين الحقائق (5/ 5 77)» والمبسوط /١١(‏ ٠لا‏ لالاء 
دلاء 5/)ء والهداية (90/ 795)» ونيل الأوطار (0/ .)١18١‏ 


فنا 


5 كتاب الغصب 


أما الشافعي» فقد مر على أصله في تحديد الغصب أنه إثبات اليد على مال الغير بغير 
اذل سالكه: وهذا يوجد في العقار كما يوجد في المنقول. 

وأما محمد رحمه الله تعالى ‏ فقد مرّ على أصله فى حد الغصب أنه إزالة يد المالك 
عن ماله» والفعل في المال ليس بشرط» وقد وجد تَفُويت يد الملك عن العقارء لأن ذلك 
عبارة عن عن إخراج المال من أن يكون منتفعاً به في حق المالك» أو إعجاز المالك عن الانتفاع 
به وهذا كما يوجد في المنقول يوجد في العقار» فيتحقق الخغصب. والدليل عليه مسألة 
ذكرناها في الرجوع عن الشهادات» وهي أن من اذَّعى على آخر داراًء فأنكر المدّعى عليه فأقام 
المدعي شاهدين. وقضى القاضي بشهادتهما ثم رجعا ‏ يضمنان» كما لو كانت الذعوى في 
المئقول. داسوى بين العقار والمنقول في ضمان الرجوع؛ فدل أن الغصب الموجب للضمان 
يتحقق فيهما جميعاً. 

وأما أبو حنيفة وأبو يوسف ‏ رحمهما الله فمرًا على أصلهما أن الغصب إزالة يد المالك 
عن ماله بفعل في المال» ولم يوجد في العقار. 

والدليل على أن هذا شرط تحقق الغصب: الاستدلال بضمان الغصبء فإن أخَذ الضمان 
من الغاصب تفويت يده عنه بفعل الضمان» فيستدعي وجود مثله منه في المغصوب ليكون 
اعتداء بالمثل» وعلى أنهما إن سلما تحقق الغصب في العقارء فالأصل في الغصب ألا يكون 
سينا لوتوين الضمان لأن أخذ الضمان من الغاصب إتلاف ماله عليه. 


بس عو ة» 


الاقوف انه 0 يده وملكه عن الضمان» فيستدعي وجود الإتلاف منه إما حقيقة أو 
تقديراً. لأن الله سبحانه وتعالى لم يشرع الاعتداء إلا بالمثل قال الله سبحانه وتعالى: 8قَمَنِ 
اغتّدىئ عَلَيكُمْ فاعمَدُوا عَلَيْهِ بمثلٍ ما اممَدَئ عَلَيْكُمْ4 [البقرة: 4 ولم يوجد هلهنا الإتلاف من 
الغاصب لا حقيقة ولا تقديراً. 

أما الحقيقة فظاهرة» وأما التقدير فلأن ذلك بالنقل والتحويل/ والتغييب عن المالك على 
وجه لا يقف على مكانه. ولهذا لو حبس رجلا حتى ضاعب مواشيه وفسد زرعه» لا ضمان 
عليه والعقار لا يحتمل النقل والتحويل» فلم يوجد الإتلاف حقيقة وتقديراًء فينتفي”'" الضمان 
لضرورة النّص . 

وعلى هذا الاختلاف إذا غصب عقاراً فجاء إنسان فأتلفه - فالضُمان على المتلف 
عندهما؛ لأن الغصب لا يتحقق في العقار فيعتبر الإتلاف . 


لل 0 فيتبعى 


كتاب الغصب ظ 1 


وعند محمد : يتحقق الغصب فيه فيتخير المالك» فإن اختار تضمين الغاصب» فالغاصب 
يرجع بالضمان على المتلف». وإن اختار تضمين المتلف لا يرجع على أحدء لأنه ضمن بفعل 

وأماأ معيالة الرجوع عن الشهادة: فمن أصحابئنا من منعها. وقال: إن مهيينا 
رحمه الله بنى الجَوّاب على أصل نفسه»ء فأما على قولهما فلا يضمنان» ومنهم من سلم ولا 
بأس بالتسليم» لأن ضمان الرجوع ضمان إتلاف لا ضمانء غصبء. والعقار مضمون بالإتلاف 
بلا خلاف . 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب صبيًا حراً من أهله. فمات في يده من غير آفة أصابته؛ 
بأن مرض في يده فمات أنه لا يضمن» أكون المغضوئ فالا شرك تعفن 9 الغصب» والحر 
ليس بمال. 

ولو مات فى يده بآفة بأن عقره أسد أو نهشته حية ونحو ذلك يضمن» لوجود الإتللاف 
فكةااتنيسا والتدر يعون بالأئلاك ماشزة وديا على :ها تذكره فى:مسائل الإتلاف: إن :شاع الله 
سال 

ولو غصب مَدَبَراً فهلك فى يده يضمن » أن المذبر مال متقوم . إلا أنه امتنع جواز بيعه 
إذا كان مدبّراً مطلقاً. مع كونه مالا متقوماء لانعقاد سبب الحرية للحال؛ وفي البيع إبطال 
السيب على ما عرف» وكذلك لو غصب مكاتبا فهلك فى يله. لأنه عبد ما بقى عليه درهم 
على لسان رَسُول الله كَل فكان مالا متقوماًء ومعتق البعض بمنزلة المكاتب على أصل أبي 
حنيفة» فكان مضموناً بالغصب كالمكاتب» وعلى أصلهما هو حر عليه دين» والحر لاا يضمن 
معي ياييية لم اوها يوار يي 0 
كجارية . المي ل 0 ثم أعتقها أحدهما 11200000 
و ل و ل عن ع ل ل ل يك ارين 

ولقب المسألة أن أم الولد هل هي متقومة من حيث إنها مال أم لا؟ ولا خلاف أنها 
متقومة بالقتل» ولا خلاف في أن المدبر متقوم . 

وجه قولهما: إنها كانت مالا متقوماً»ء والاستيلاد لا يوجب المالية والتقوم» لأنه لا يبت 
به إلا حق الحرية [فإنه لا يبطل] المالية والتقوم كما في المدبر. 
الصلاة والسلام ‏ أنه قال في جاريته مارية: «أَعْتَقَهَا وَلدْهَا؛ فظاهره يقتضي ثبوت العتق للحال 
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في جميع الأحكام, إلا أنه تأخر فى حق بعض الأحكام؛ فمن ادعى دنا 
المالية والتقوم» فعليه الدليل بخلاف المدبيرء لأن التدبير ليس بإعتاق للحال على معنى أنه لا 
يثبت به العتق للحال أصلاء وإنما الموجود للحال مباشرة سبب العتق من غير عتق» وهنا لا 
يمنع بقاء المالية والتقويم» ويمنع جواز البيع لما قلنا. ظ 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جلد ميتة لذمي أو لمسلم. فهلك في يده أو استهلكه ‏ 
لا يضمن» لأن الميتة والدم لعننا بمالٍ في الأديان كلها. ولو دبغه الغاصب وصار مالا. فحكمه 
نذكره فى موضعه إن شاء الله تعالى . 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب خمراً لمسلم أو خنزيراً له» فهلك في يده أنه لا يضمن. 
الخنزير» فلا يضمنان بال لغصب ١‏ ولو عصب مرا أو ديرا لذمى فهلك في يده يضمن”") 


(0) اتفق الفقهاء على أنه يجب الضمان بغصب مال الذمي إذا لم يكن خمراً أو خنزيراً أما إذا كان خمراً أو 
خنزيراً وغصبه مسلم أو ذمي فقد اختلف الفقهاء في الضمان وعدمه. 
فذهب الحنفية والمالكية إلى القول بالضمان وأن الواجب فى الضمان هو القيمة لا المثل إذا كان الغاصب 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى عدم الضمان. 
استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 
أولآ: .هما زواء ابو غبيد أننبلالاً قال تحصن بن الخطات؟ إن عمالف ياخذوة من أهل الجدية التخمر 
والخنازير في الخراج فقال: لا تأخذوها منهم ولوهم بيعها وخذوا أنتم من الثمن» ووجه الاستدلال: أن 
كلا من الخمر والخنزير لو لم يكن مالا متقوماً في حق الذميين لما أمرهم عمر بالبيع فإذا وقع الخغصب 
وقع على مال متقوم فيجب الضمان . 
ثانياً : بقول الله تبارك وتعالى ايا أيها الذين آمنوا إنما الخمر والميسر والأنصاب والأزلام رجس من عمل 
الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفلحون». ووجه الاستدلال أن الأمر بالاجتناب متوجه إلى المسلم فقط فنسخ 
الإباحة الثابتة في صدر الإسلام بالنسبة له وبقيت في حق الكافر على ما كان يعتقد من قبل وإذا كانت 
مباحة في حقه كانت مالا متقوماً في حقه فيجب الضمان بغصبها. 
ثالثً: إن الخمر ‏ وإن لم تكن مالا متقوماً ‏ بعرضية أن تصير مالا متقوماً بالتخلل والتخليل» ولا يتوقف 
الضمان في الغصب على كون المغصوب مالا متقوماً فى الحال بدليل أن غصب المهر والجحش وما لا 
بغدة فيه وكين الفيهان: ْ 
رابعً: إن المسلمين بعقد الذمة قد التزموا ترك الذميين على ديانتهم إلا ما دل على استثنائه الدليل كالربا 
والزناء وقد دانوا شرب الخمر وأكل لحم الخنزير وفي المنقول بالضمان تنفيذ لهذا الالتزام» لأن نفي 
الضمان يعرضهم لاعتداء السفلة والظلمة على ما تحت أيديهم من خمر وخنزير. 
وقد نوقش الدليل الأول: بأن زيادة «وخذوا أنتم من الثمن» وردت من طريق ضعيف فإن في إسناد هذه 
الزيادة إسرائيل وهو ضعيفء» ولو صحت هذه الزيادة فلا حجة لأحد دون رسول الله يَكلِِ. 


واوو وه وه ومع هه هه وس ه ووو جه هو همه هسه ونس هه وده وهاه هه و هو هي مه سهس هو و واس و وو هس نت وو و هماه هو هو ود ون ون مهس نه هاو وده وا هش هده هاه وعم عدن همده 6د دم مد ءوده د95 


ونوقش الدليل الثاني بمنع توجه الأمر بالاجتناب إلى المسلم خاصة» بل الأمر به متوجه إلى المسلم 
والكافر مع وذلك لما تقرر من أن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة ‏ وأجيب عن هذا النقاش بأن كون 
الكفار مخاطبين بفروع الشريعة محله فيما يحتمل الخطاب التعميم لهم أما فيما لا يحتمله كما معنا هنا 
ا د إذ الخطاب متوجه إلى المؤمنين خاصة فتبقى الإباحة في حق الكافر على ما 
كانت عليه من قبل . 

هذه أدلة القائلين بالضمان وما ورد على بعضها من نقاش» وترى في مناقشة الدليل الأول أنه لو صح ما 
نقل من ضعف هذه الزيادة فإن قوله «ولوهم بيعها؛ كاف في الاستدلال» إذ إقراره لبيعها دليل على أنها 
مال عندهم» ويؤيده ما رواه أبي عبيد عن عبد الله بن عمرو عن الليث , بن أبي سليم أن عمر كتب في 
عماله بأمرهم بقتل الخنازير وتقتضي أثمانها لأهل الجزية من جزيتهم» فلو لم يرها مالا من أموالهم ما 
جعلها قصاصاً من الجزية» وقول الصحابي حجة فيما مجال للرأي فيه. وليس للرأي مجال في تقوم 
الأشياء وعدم تقومها لأن ذلك يستفاد من قبل الشارع فقط . 

أما الدليل الثالث: نرق انعد ارم حي كان نان ارجات اقيق تمن كعا رقو ري تعدا 
لعدم الضمان فيمن غصب خمراً من مسلم فتخللت غنده ثم هلكت: : بأن الغصب حين وجوده لم ينعقد 
نما لوجوت الضعاة على أناما لسن :يمال اسل كالترات: الذذئ لأ قيمة اله يغراضية الديضير مالا متقوناً 
سرب با أر سول إلى التي اع يدري الك لا بجر الح قوت علي ل اربسام ارا 
بذلك في الخمر فما هي العرضية في الخنزير التي تصيره مالا متقوماً. 

ونرى في الدليل الرابع أن القول بالضمان فيه ليس مترتباً على الغصب بل هو حكم ألجأنا إليه عقد الذمة 
سداً للذريعة» والقول به وإن كان وجيهاً صيانة لعقد الذمة» إلا أنه مخرج للمسألة من باب الغصب إلى 
أمر آخر. 

واستدل الشافعية والحنابلة بأن الذميين : تبع لنا في الأحكام» وقد أثبت الشرع لهم ما للمسلمين وأوجب 
عليهم ما على المسلمين» إلا ما قام الدليل على استثنائه؛ وقد ثبت عدم التقوم والضمان في حق 
المسلمين فيثبت مثل ذلك في حق الذميين تبعا 

ويجاب عن هذا الدليل بأن كونهم أتباعاً لنا في الأحكام ليس على عمومه بل هو مخصوص بما ذكرنا من 
الأدلة. 

ومما تقدم نرى أن القول بالضمان أرجح من غيره ويؤيده من جهة المعنى أن القول بعدم الضمان يفتح 
الباب للسفهاء وأرباب السوء فيتعرضون لأهل الذمة بغصب أموالهم وإتلافها فينتقلب عهد الأمان إلى ضده 
وبذلك تضيع سماحة الإسلام؛ وتضعف قيمة ما يعطي من عهود ما فالقول بالضمان دارىء لهذا الفساد. 
وباعث للطمأنينة في قلب من يرتبط مع المسلمين بعهد الذمة والأمان. 

وإتماماً للبحث نذكر هنا استطراداً مسألتين: 

الأولى: لو غصب إنسان آنية الخمر ضمنها لأنها مال متقوم وجعل الخمر فيها لا يسقط تقومهاء كالبيت 
الذي جعل مخزناً للخمر . وعن الحنابلة رواية أخرى بعدم الضمان» لما أخرجه الإمام أحمد عن ابن عمر 
أن النبي كَكلِ «شق زقاق الخمر؛ ولما رواه الترمذي والدارقطني عن أبي طلحة أن النبي ككلِةِ أمره بكسر 
دنان الخمر: وهذا يدل على سقوط حرمتها وإباحة إتلافها فلا يضمنها. 0 


"/ /الالاب 


سواء كان الغاصب ذميّا أو مسلماًء غير أن الغاصب إن كان ذميًّا فعليه فى الخمر مثلها وفى 


وقال الشافعى: لا ضمان على غاصب الخمر والخنزير» كائناً من كان. 


وجه قوله: إن حرمة الخمر والخنزير ثابتة فى حق الئّاس كافة» لقوله سبحانه وتعالى فى 
صفة الخمور: ##رِجسٌ مِنْ عَمَل الشَيْطانِ» [المائدة: 90] وصفه المحل لا تختلف باختلاف 


وقوله عليه السلام: «خُرّمَتِ الخََمْرُ لِعَيِئَهَاه”'' أخبر عليه السلام ‏ كونها محرمة» وجعل 
علة حرمتها عينها. فتدور الحرمة دك 5 ا #السيحرية كر مالا لأن المال ما 
يكون منتفعاً به حقيقة مباح الانتفاع به ل 


ولنا: ما روي عنه يَكيْةِ أنه قال في الحَدِيث المعروف : «تَأَعْلِمُوةُ هُمْ أنّ لَهُمْ مَا لِلْمُسْلِمِينَ 
وَعَلَِيهِمْ مَا عَلَى المُسْلِمِينَ» 6 وللمسّلم/ الضمان إذا غصب منه خله وشاته. ونحو ذلك إدا 
هلك في يد الغاصب» فيلزم أن يكون للذمي الضمان إذا غصب منه خمره أو خنزيره: ليكون 


لهم ما للمُسُْلمِين عملا بظاهر الحديث. 


- ورد بأن الأمر بكسر الدناق وشق الزقاق كان تغليظاً عليهم في أول الأمر حتى تقطع فيها الطماعية بدليل 
أن النبي كه أن في غسل القدور اني طح فها الخير يعد 1د أمر بكسرهاء كما رواه البخاري وغيره. 
الثانية: لو غصب إنسان آلة من آلات اللهو لا يضمنها عند الصاحبين وأحمدء. وذهب أبو حنيفة إلى أنه 
يضمن قيمتها صالحة لغير اللهو. وهو مذهب الشافعي على تفصيل فيه: احتج الصاحبان وأحمد بما 
يأتي: - 
أولاً: بما روي أن النبي وَل قال: «بعثت بمحق القينات والمعازف» وهذا دليل على إهدارها وعدم تقومها 
فلا يجب بغصبها الضمان. < 
ثانياً: أن هذه الأشياء لو كسرها لم يكن ضامناً لها فلا يضمنها بالغصب من باب أولى» وبيان ذلك أنه 
مأمور بالكسر لقوله عليه الصلاة والسلام «من رآى منكم منكراً فليغيره بيده» والكسر هو التغيير باليدء 
والمأمور لا يجب عليه الضمان. 
واستدل أبو حنيفة والشافعي أنه غصب مالا ينتفع به به من وجه آخر سوى اللهو فلا تبطل قيمته لأجل اللهو 
كما في الأمة المغنية والكبش النطوح والحمامة الطيارة» والديك المقاتل. 
وقد ردت أدلة الفريق الأول بأن الضمان للمال الصالح لغير اللهو لا لآلات اللهو للأدلة العامة التي توجب 
المحافظة على مال الغيرء والأمر بالتغيبر باليد إلى الحكام لقدرتهم عليهء ولغيرهم باللسان.. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

)1١(‏ تقدم. 

(؟) تقدم في الجزية. 
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الذمة ركذا الشدد ب ا ٠‏ والختزير في حقهم كالشاة في حفن 
فى حق الإباحة شرعاً. فكان كل واحد منهما مالا متقوماً في حقّهم . 


ودليل الإباحة في حقهم أن كل واحدٍ منهم منتفع به حقيقة ؛ ال ا 
البقاء. والأصل في أسباب البقاء هو الإطلاق» إلا أن الحزمة في حق المَسلم تثبت نصا غير 
معقول المعنّى» أو معقول المعنى لمعنى لا يوجد هلهنا أو يوجد؛ لكنه يقتَضي الحل لا 
الحرمة» وهو قوله تعالى: #إِنْمَا توبك الشيطان أن يُوقِمْ بَيِتَكُمْ العَدَاوَة وَالبَعْضَاءَ فِي الخَْمْر 
لكف ويضدكم عن زد الله وَعَنِ الصَلاةٍ و فَهَل نْتُمْ مُْتَهُونَ4 [المائدة: ]١‏ لأن الصِدٌ لا يوجد 

فى الكفرة. ل ل 0 ولآنينا ني الخازغة والمتازعة سما اليلذفة 
وهذازيرحي النذل لآ الخرمة + 5 تثبت الحُرْمة في حقّهم» وبعضهم قالوا : إن الحزمة ثابتة في 
حتهع نما فى ساق سن الاو ٠‏ لأن الكفار فمخاطبون بشرائع هي حرمات عندناء وهو 
الصّحيح من الأقوال على ما عرف في «أصول الفقه». 


وعلى هذا طريق وجوب الضمان وجهان : 


أحدهما: أن الخمر وإن لم يكن مالا متقوما في الحال» تب سفن أن شير غالا قرفا 
في الثاني بالتخلل والتخليل » ووجوب ضمان الغعصب والإتلاف يعتمد كون المحل المغصوب» 
والمتلف مالا متقوماً فى البجملة» ولا يقف على ذلك للحال. 


ألا ترى أن المهر والجحش وما لا منفعة له فى الحال مضمون بالغصب والإتلاف . 


والثاني: أن الشرع منعنا عن التعرض لهم بالمنع عن شرب الخمر وأكل الخنزير"' لما 
روي عن سيدنا علي كرم الله وجهه - أنه قال: أمرنا بأن نتركهم وما يدينون؛ ومثله لا 
يكذبء وقد دانوا شرب الخمر وأكل الخنزير» فلزمنا ترك التعرض لهم في ذلك وبقي الضمان 
بالغصب. والإتلاف يفضي إلى التعرض» لأن السفيه إذا علم أنه إذا غصب أو أتلف لا يؤاخذ 
بالضمان يقدم على ذلك». وفي ذلك منعهم وتعرض لهم من حيث المعنى» والله أعلم . 

ولو كان لمسلم خمر غصبها [منه]'" ذمي أو مُسْلمء فهلكت عند الغاصب أو خللها [ثم 
هلكت]”" فلا ضمان عليه ولو استهلكها يضمن خلا مثلهاء لأن الغصب حين وجوده لم ينعقد 


0010( تذفن 1 ييا : 
() سقط فى ط. 
(9) سقط فى ط. 
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با الوحزب: الضهان: ولم يوجد من الغصب صنع آخرء لأن الهلاك ليس من صنعه فلا 
يضمن »2 وإن استهلكه فقد وجد منه صنع آخر سوى الغصب» وهو إتتالاف خل مملوك 

ولو غصب مسلم من نصراني صليباً له فهلك في يده يضمن قيمته صليباًء لأنه مقر 
على ذلك» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وعلى هذا يخرج ما إذا استخدم عبد رجل بغير أمره» أو بعثه في حاجة أو قاد.دابة له أو 
ساقها أو ركبها أو حمل عليها بغير إذن صاحبها ‏ أنه ضامن بذلك» سواء عطب في تلك 
الخدمة أو في مضيّه فى حاجته. أو مات حنْفَ أنفه. لأن يد المالك كانت ثابتة عليه» وإذا 
أثبت يد التصرف عليه فقد فوت يد المالك» فم فيتحقق الغصب . 


ولو دخل دار إنسان بغير إذنه وليس في الدار أحد. فهلك في يده لم يضمن في 
ب وعد محمد: يضمن » وقل ذكرنا المسألة فيما تقدم. ولو جلس على فراش غيره أو 
ل و ال لأن تفويت يد المالك فيما يحتمل 
النقل لا يحصل بدون النقل. ٠‏ فلم ية يتحقق الغصب» فللا يجب الضمان» والله سبحانه وتعالى 
أعلم . 

وأما حكم الغصب فله في الأصل حكمان: أحدهما يرجع إلى الآخرة . 

والئاني يرجع إلى الدنيا. 


أما الذي يرجع إلى الآخرة فهو الإثم». واستحقاق المؤاخذة إذا فعله عن علم لأنه 
معصية » وارتكاب المعصية على سبيل التعمد سبب لاستحقاق المقاك 3 وقل روي عنه 


أما الكتاب : 1 الله تعالى : ورلا تكلرا ماهم يتح بالباطل وَتدلُوا ها إلى الشسخام لوا قريقً رن 
أَْوَالٍ النّاس بالإثم وََنتُمْ َعلَمُون» - وقول الله تعالى: ييه اين آنوا لا تأكلوا انوكم تم َال 
إلا أن تَكُونَ يَجَارَة عَنْ تراض مِنْكُمْ» .. والغصب ضرب من أكل أموال الناس بالباطل» فيكون محرماً. 
وأما السنة: فما رواه البخاري. وغيره» عن أبي بكرة» أن رسول الله كد قال في خطبة له يوم النحر «فإن 
دماءكم؛ وأموالكم عليكم حرام؛ كحرمة يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء إلى يوم تلقون 
ربكم» وما رواه أبو إسحاق الجوزجاني بسنده» عن النبي كله أنه قال: «لا يحل مال امرىء مسلمء إلا - 


كتاب الغصب ٠‏ < وف 


عليه الصلاة والسلام أنه قال : «مَنْ خَصَبَ شِبْراً من أزض طَوْكَهُ الله تَعَالَى مِنْ سَبْع أَرَضِينَ يَوْمَ 
القياة”"' وإن فعله لا عن علم: بأن ظن أنه ملكه فلا مؤاخذة عليه: لأن الُخطأ مرفوع 
المؤاخذة شرعاً ببركة دعاء النبي كله , بقوله - عليه الصلاة والسلام -:, لرَبَْا لا تُوَاخِذْنَا إِنْ نَسِيئا 
أز أخطأنًا4 [البقرة: 187] وقوله عليه الصلاة والسلام : «رْفِعَ عَنْ أَمْتِي الخَطأ وَالنسْيَانُ وَمَا 
اسْتُكْرِهُوا عليه» . 
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بطيب نفس منه» ‏ وما رواه الطبراني أن رسول الله كلهِ قال: «من غصب شبراً من أرض - طوقه يوم 
القيامة من سبع أرضين» والأحاديث في ذلك كثيرة» قد أوردنا في المقدمة طائفة منها. 

وأما الأجماع : فقَل أتة فى المسلمون على تحريم الخصيت» لا يعلم بينهم خلاف في ذلك . 

فمرتكبه آثمء يستحق المؤاخذة» إذا كان عالماً بأن المال الذي أخذه ليس لهء أما إذا كان يظن أنه مالهء 
وأخذه ممن هو في يده غلبة وقهراً أو كان جاهلاً بأن اشترى شيئاء ثم ظهر استحقاقه ‏ فلا إثم ولا 
عقوبة» لقوله عليه الصلاة والسلام: «رفع عن أمتي الخطأء والنسيان» لكن يجب الضمان على الآخذ. 
مراعاة لحق المالك. وحفظأ لما له. 

ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

أخرجه مسلم (7/ 56) كتاب المساقاة» باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث .)١11١(‏ 
من حديث أبي هريرة قال: قال رسول الله كله : سر من الأرض بغير حقه إلا طوقه الله 
إلى سبع أرضين يوم القيامة». 

وروى البخاري (0/ 797) كتاب المظالمء باب إثم من ظلم شيئاً من الأرض الحديث (157؟) وطرفه في 
)"١96(‏ ومسلم (06/7) كتاب المساقاة» باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث (؟١51١)‏ 
من حديث أبا سلمة أنه كانت بينه وبين أناس خصومة فذكر لعائشة رضي الله عنها فقالت له: يا أبا سلمة 
اجتنب الأرض فإن النبي كل قال: «من ظلم قيد شبر من الأرض طوقه من سبع أرضين». 

وروى أيضاً البخاري (0/ )0 كتاب المظالم. باب إثم من ظلم شيئاً من الأرض الحديث (؟51:65؟) 
وطرفه في .)5١9/(‏ 

ومسلم (7/ 57 04) كتاب المساقاة» باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث ٠(‏ ). 
والترمذي (58/15؟  )١9‏ كتاب الديات» باب ما جاء فيمن قتل دون ماله. فهو شهيد الحديث .)١518(‏ 

من حديث عبد الرحمن بن عمرو بن سهل عن سعيد بن زيد بن عمزو بن نفيل عن النبي 55 قال: « 
ظلم من الأرض شيئاً طوقه من سبع أرضين». 

وروى البخاري (5/ 575) كتاب بدء الخلق» باب ما جاء في سبع أرضين الحديث )7١9575(‏ من طريق 
سالم عن أبيه قال: قال النبي كَلِةِ «من أخذ شيئاً من الأرض بغير حقه خسف به يوم القيامة إلى سبع 
أرضين؟ . 

وقال الحافظ في التلخيص (11/5): 

«وفي الباب عن يعلى بن مرة في صحيح ابن حبان ومسندي أبي بكر بن أبي شيبة وأبي يعلى والمسور بن 
مخرمة ورواه العقيلي في تاريخ الضعفاء وشداد بن أوس في الطبراني ي الكبير وحكم أبو زرعة بأنه خطأ 
وسعد بن أبي وقاص في الترمذي والحكم بن الحارث السلمي في الطبراني أيضاً وأبي شريح الخزاعي فيه 
وابن مسعود عند أحمد وابنه عباس في الطبراني» | ه. 
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اللا ظ كتاب الغصب 
وأما الذي يرجع إلى الدنيا فأنواع» بعضها يرجع إلى حال قيام المغصوب؛. وبعضها 
يرجع إلى حال هلاكهء وبعضها يرجع إلى حال نقصانه» وبعضها يرجع إلى حال زيادته . 
أما الذي يرجع إلى حال قيامة فهو وجوب رد المغصوب على الغاصبء. والكلام في هذا 
في بيان/ سبب وجود الرد. 
وفي بيان شرط وجوبه . 
وفي بيان ما يصير المَالِك به مُسْتَرِدَا . 


أما اليه فهو اعد مال الغير بغير إذنه. لقوله - عليه الصلاة والسلام 0 «على البَد ما 
أَحَدَتْ حَنَّى تَرْدا وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «لآ يَأَحُذْ أَحَدُكُمْ مَالَ صَاحِبه لاعباً وَلآ جَادّاء 
فإذا أخََدَ لم فليردٌ عَلَيه7'' . 


ويجب رد الزيادة المنفصلة كما يجب رد الأصل لوجود سبب وجوب الرد ا ومونة الرة 


)١(‏ أخرجه أبو داود )"١4/17(‏ كتاب الأدب: باب من يأخذ الشيء على المزاح حديث )20١07(‏ والترمذي 


(507/5) كتاب الفتن : باب لا يحل لمسلم أن يروع مسلماً حديث )5١70(‏ والبخاري في «الأدب 
المفرد؛ رقم (١5؟)‏ وأحمد (5/١؟؟)‏ والدولابي في «الكنى» (5/ )١55‏ والبيهقي (17/؟4) كتاب 
الغصب: باب تحريم الغصب وأخذ أموال الناس بغير حق» والبغوي في «شرح السنة»  449/05(‏ 
بتحقيقنا) كلهم من طريق ابن أ بى ذئب عن عبد الله بن السائب بن يزيد عن أبيه عن جده مرفوعاً وقال 
لوقي :هذا ديك حيين خررب للا تغرف بإا هن ديك اين أبن انعو السسافت) بن رزيل له مفحية قد 
سمع من النبي كَلهِ أحاديث وهو غلام وقبض النبي كَكهِ وهو ابن سبع سنين ووالده يويد ين الساتف :له 
أحاديث هو من أصحاب النبي كَل وقد روي عن النبي كَلخِ والسائب بن يزيد هو ابن أخت نمرا ه. 
(؟) اتفق الفقهاء جميعاً على وجوب رد المغصوب إلى مالكه» وهذا إجماع لا يعلم لأحد فيه خلاف. 
وسندهم في ذلك ما يأتي : 
أولاً: ما رواه أحمد وأبو داود والترمذي عن السائب بن يزيد عن أبيّة قال: قال رسول الله يله «لا يأخذن 
أحدكم متاع أخيه جادًا ولا لاعبأء وإذا أخذ أحدكم عصا أخيه فليردها عليه» 
ثانياً: ما رواه الخمسة إلا النسائي عن الحسن عن سمرة أن النبي يكلٍ قال: «على اليد ما أخذت حتى تؤديه» . 
ورد العين هو الواجب الأصلى فى الغصبء. ورد المثل أو القيمة مخلص بطريق الخلف, وهذا رأي فريق 
من الجحنية وغلية :الأئمة الفلاثة وكعت فريق اخرمه البحننية إلى أن الواحب هق الكل أو القيمة:ورد 
العين مخلص بطريق الخلف . 
استدل الفريق الأول: بأن الغاصب لا يقبل منه المثل أو القيمة حال قيام لير فلو كان الواجب الأصلي 
هو المثل أو القيمة لقبل منه ذلك. 


كتاب الغصب هه" 


على الغاصب؛ لأنها من ضرورات الردّ؛ فإذا وجب عليه الرد وجب عليه ما هو من ضروراته 
كما فى رد العارية . 


وأما شرط وجوب الرّد فقيام المغصوب في يد الغاصب» حتى لو هلك في يده أو 
استهلك صورة ومعنى أو معنى لا صورة» ينتقل الحكم من الردٌ إلى الضمانء» لأن الهالك لا 
يحتمل الرد. 


وعلى هذا يخرج ما إذا كان المغصوب حنطة فزرعها الغاصبء. أو نواة فغرسها حتى 
صارت شجَرة» أو بيضة فحضنها حتى صارت دَجَاجِة أو قطئاً فغزله» أو غلا فشسجه أو 
توا فقطعة أو خاطه قميصأء أو لعخما فشواة أو طبخه . أو كنا فذبحها وشواها أو طبخهاء أو 


-2 ونوقش هذا الدليل بأن عدم قبول الضمان حال قيام العين لا يدل على أنه ليس بأصل كالظهر مع الجمعة 
فإن الظهر هو الأصل والجمعة خلف عنه ولا يصار إليه إلا عند العجز عنه إقامتها. 
وأجيب عن هذا النقاش بأن ثبوت ذلك في الجمعة مع الظهر جاء على خلاف القياس فيقتصر عليه. 
واستدل الفريق الثاني بأنه يصح الإبراء عن الضمان حال قيام العين» وتصح الكفالة بالمنصوب» ولا تجب 
الزكاة في مال الغاصب إن بلغ نصاباً فلو كان الواجب الأصلي هو رد العينء لما صح الإبراء إذ الإيراء 
عن العين لا يصح.ء ولما صحت الكفالة لأنها لا تصح بالأعيان» ولوجبت الزكاة في النصاب لعدم ما 
ينتقض بهء إذ العين لا تثبت في الذمة. 
وقد نوقش هذا الدليل بأن الدين فى مسألتى الإبراء والزكاة له شبهة الوجود فى الحال» إذ هو بعرضية أن 
يوجدء والكفالة تصح بالأعيان المضمونة بنفسهاء والمغصوب عنها . 1 
هذه هي أدلة الطرفين» وهي كما يرى فروع فقهية» وليس مع أحد الفريقين في الأدلة التي عثرنا عليها 
نص من كتاب أو سنة» كما أنه ليس مع أحدهما إجماع أو قياس» ولا يظهر لهذا الخلاف ثمرة عملية في 
مسائل الغصب لاتفاق الطرفين على الفروع التي قدمناها في أدلتهم» كما أنها لم نعثر على فرع من مسائله 
مختلف فيه مبناه هذا الأصل. والصحيح عندي رأتٍ الفريق الأول لوجهين: «الأول» حديث السائب 
المتقدم فإنه صريح في إيجاب رد العين على الغاصب ولم يوجب عليه أمرأً آخر ‏ الثاني: ما عهد من 
أصول الشريعة وقواعدها العامة بإيفاء كل ذي حق حقه كاملا غير منقوص» ولا يتأتى هذا إلا بتقرير رد 
العين ابتداء إذ هو أكمل من رد المثل أو القيمة. ظ 
ويؤمر الغاصب بالرد على الحالة التي كان عليها أشخاص المغصوب. فلو غصب شخص باباً من دار» أو 
مزلاجاً من باب أو نافذة أمر برده إلى الحالة التي كان عليها. 
وكما يجب على الغاصب رد العين المغصوبة» كذلك يجب عليه رد الزوائد المنفصلة. الحاصلة عنده 
لأنها نماء مال المخغصوب منه فتكون باقية على ملكه . 
ويجب رد الزوائد الثمار الطبيعية والصناعية سواء كان الغاصب سيىء النية بأن كان يعلم أن الأصل 
المغصوب ملك لغيره» أو كان حسن النية بأن ظن أن المال المغصوب ملك لهء وذلك مراعاة لحق 
المالك وحفظاً لماله. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


35" كتاب الغصب 


حنطة أو دقيقاً فخبزهء أو هسنا تعفد أو غتنا قختصضيرة) أو ريد فصيرية ينا وكيا أن 
ضفرا أو تيحاسا فعملة انيه أو تزانا له اقية فلك أو اتهذه حكوفا» أن لبنا قطبيقه اجرًا وتخو 
ذلك أنه ليس للمالك أن يسترد شيئاً من ذلك عندناء ويزول ملكه بضمان المثل أو القيمة. 


وعئد الشافعي له ولاية الاسترداد ولا يزول ا 


)١(‏ قيام المغصوب في يد الغاصب وعدم هلاكه شرط لوجوب الرد؛ فلو هلك المغصوب بآفة سماوية» أو 
استهلكه الغاصب بأن صرفه في مصالح نفسه انتقل الحكم من الرد إلى الضمانء إذ الهالك لا يحتمل 
الردء وهذا الحكم متفق عليه بين الفقهاء لا يعلم بينهم خلاف فيه. 
أما إذا تغيرت العين المغصوبة فالتغير على ثلاثة ئة أحوال: 
الحالة الأولى: أن - تتغير العين بنفسها من غير صنع أحد كأن بصير العنب المغصوب زبيباً والرطب تمرأء 
والحكم في هذه الحالة عند الحنفية أن المالك بالخيار إن شاء استرد المغصوب بعينه ولا يرجع بشيء 
على الغاصب» وإن شاء تركه له وضمنه مثله أو قيمته ‏ وقال الحنابلة: على الغاصب أن يرده وأرش نقض 
إن نقص. 
الحالة الثانية : أن تتغير العين المغصوبة بزيادة من مال الغاصب كأن يغصب ثوباً أبيض فيصبغه. أو يغصب 
دقيقاً فيلته بسمن» رماي حك هذه الحالة بيصا في ' اناب اقلت 
الحالة الثالثة: أن تتغير العين المغصوبة بصنعة يحدثها بها الغاصب تغيراً يكسبها اسم آخر غير اسمها 
الأول» ويزيل به معظم منافعها الأولى» كما لو غصب معدناً أو خشبأ فحوله إلى آلات أو أثاث. أو 
غصب قطنا فغزله أو دقيقاً فطحنهء أو حيواناً فذبحه وأعده للأكل» وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه 
الحالة : 
فذهب الحنفية والمالكية إلى زوال ملك المالك منها ويملكها الغاصب, ولا يحل له الانتفاع إلا عند أداء 
الضمان أو القضاء به أو تراضى الخصمين . 
رذعت الشافسية والاختازلة إلى آنه لاتيرول ملك الماك عن العيق المخصوية فياغذغا وارفن تقضنها إن 
نقصت»ء وهو رواية عن أبي يوسف إلا أنه لا يأخذ أرش النقصان في الأموال الربوية» وعنه رواية ثالثة 
وهي أنه يزول ملك المالك عن العين لكن لا ينقطع حقه فتباع العين التي تغيرت ويشتري بثمنها مثل العين 
المغصوبة» وإن مات الغاصب فالمغصوب منه أحق به من سائر الغرماء. 
وذهبت طائفة إلى أن المالك بالخيار إن شاء أخذ العين وأرش نقصها إن نقصتء» وإن شاء ضمن الغاصب 
مثلها أو قيمتها 
استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 
أولاً: بما رواه أبو حنيفة عن عاصم بن كليب الجرمي عن أبي مرة عن أبي موسى أن النبي كَلهِ كان في 
ضيافة رجل من الأنصار فقدم إليه شاة مصلية فأخذ. منها لقمة فجعل يلوكها ولا يستسيغها فقال: عليه 
الصلاة والسلام: «إنها ذبحت بغير حق» فقال الأنصاري: كانت شاة أخي» ولو كانت أعز منها لم ينفس 
علي بها وسأرضيه بما هو خير منها إذا رجع . فقال عليه الصلاة والسلام؛ «أطعموها الأسارى». ووجه 
الاستدلال أن الغاصب لو لم يملك ما تصرف فيه بالصنعة لما أمره بالصدقة قة إذ الشأن في مال الغير أن 
0 
ثانياً: إن الغاصب أحدث بالعين صنعة متقومة صيرتها هالكة من وجه يدلبل يدك الاسم وفوات معظم - 
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المنافع» والصنعة التي أحدثها الغاصب قائمة من كل وجه فتترجح على الفائت من وجهء وعليه يترجح 
حق الغاصب على المالك . 

وقد نوقش الدليل الأول بأن الحديث غير صحيح وغير معروف بهذا اللفظء وعلى فرض صحة الحديث 
فهو حجة على الحنفية» لأن الرسول عليه الصلاة والسلام لم يبق الحكم في يد المضيف. ولو ملكه 
لأبقاه في يده. 

توش الالبل النازين رن النبالات باسني ستل والسخاة وناك ادع لرسع لالت انالك 11 لاطلا ن 
ترجح الأصل على التابع . 

هذا ونرى أن مناقشة الدليل الأول بأن الحديث غير صحيح لا تقوم على أساس. لأن المدار في هذا 
الحديث على عاصم بن كليب» وعاصم هذا قد وثقه النسائي وابن معين» وأخرج له مسلم وقال فيه 
أحمد» لا بأس به وعلى هذا فالحديث صالح للاحتجاج . 

أما كون الحديث غير معروف بهذا اللفظ فقد روي بلفظ قريب منه لا يتغير به وجه الاستدلال» وهو ما 
رواه أحمد وأبو داود والدارقطني عن عاصم بن كليب أن رجلا من الأنصار قال: خرجنا مع النبي كله 
فلما رجع استقبله داعي امرأة فجاء وجيء بالطعام فوضع يده ثم وضع القوم فأكلوا فنظر أباؤنا 
رسول الله كة يلوك لقمة في فمهء ثم قال «أجد لحم شاة أخذت بغير إذن أهلها» فقالت المرأة يا 
رسول الله إني أرسلت إلى البقيع يشتري لي شاة فلم أجد فأرسلت إلى جار لي قد اشترى شاة أن أرسل 
بها إلي بثمنها فلم يوجد [لم يعطني ما طلبت] فأرسلت إلى امرأته فأرسلت إليّ بهاء فقال رسول الله كه : 
«أطعميه الأسارى» وفي لفظ للدارقطني أني لأجد لحم شاة ذبحت بغير إذن أهلها فقالت يا رسول الله 
أخي - وأنا من أعز الناس عليه ولو كان خيراً منها لم يغير علي أو على أن أرضيه بما هو أفضل منهاء 
فأبى أن يأكل منها وأمر بالطعام للأسارى . 

أما أن الرسول عليه السلام لم يبق اللحم في يد المضيف فيدل ذلك على عدم ملكهء فيمكن دفع ذلك بأن 
الأمر بالصدقة دليل على الملك. لأنها تصرف والتصرف لا يجوز إلا في الملك» والحكمة في أمر 
الرسول عليه الصلاة والسلام بالتصدق أن الداعي قد ملك الشاة ملكا خبيئاًء إذ أخذها وتصرف فيها بغير 
إذن صاحبهاء فلما كان هذا الخبث أمره بالصدقة». لأن الرسول عليه السلام لا يرضى للمسلمين إلا 
بالحالة المثلى. 

وعندي أن الدليل بعد هذا لا ب* يثبت للحنفية مدعاهم». فإذا استفادة الملك للغاصب يحتمل أن تكون بسبب 
استهلاك العين كما يدل لذلك رواية إلى داود «فأكلوا منهاء وبالأكل لم ب يتق العين قائمة حتى يمكن ردهاء 
لأن صاحبها لا يصل إليه عين حقهء فينتقل فينتقل الحكم إلى الضمان وهذا محل متفق عليه» بل الدليل أوضح 
في هذا من غيره» وما دام الدليل محتملا فلا يصلح حجة في موضع النزاع . 

أما مناقشة الدليل الثاني فقد أجاب عنها الحنفية بأن هذا ترجيح بالبقاء وترجيح الغاصب بالذات» 0 
تعارض الترجيح بالذات» والترجيح بالبقاء» قدم الترجيح بالذات - وقد قالوا في توضيح ذلك ما يأتي 
ليو الات و سر ايا الو م 
لاختلاف الجنسينء» فلا بد من تملك أحدهما بالقيمة فرجحنا حق الغاصبء. لأنه باعتبار الوجود وهو 
معنى راجع إلى الذات» أما حق المغصوب منه فهو باعتبار بقاء الصنعة بالمغصوب والبقاء حال يعد 
الوجود. 
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ويمكن أن يقال ردًا على هذا: إن هذه الصنعة لو حدثئت بطريق مشروع لم يملك الصانع العن م إنكاد 
اللي با حل ني لمكا لكر ديا جياه ولتي أن حدثت بطريق غير مشروع . 

واستدل الشافعية والحنابلة بما يأتى 

أولاً: اناك امسر مه ل بين امنيب نسب لاود كنا لما لشاف رك اقرط 

ثانياً: إن الملك لا يزول بغير فعل الآدمي؛ كما لو هبت الريح فألقت الحنطة في طاحونة فلا يزول هذا 
الملك يفعل الادمى . 

ثالثاً : إنانتعل القاصي قن الخيق المغصوبة محظورء والفعل المحظور لا يناط به الملك» لأن الملك نعمة 
وكرامة وهما لا يترتبان على ارتكاب المعاصي والمحظورات . 

ونوقش الدليل الأول بأن المال المغصوب ليس قائماً من كل وجه»ء لأنه تعلق» صنعة متقومة صيرته هالكاً 
من وجهء والقياس على الشاة المذكورة قياس مع الفارق» لأنه لم يفت منها معظم منافعهاء والكلام 
مفروض فيما لو فاتت معظم منافعها الأولى . 

ونوقش الدليل الثاني بأنه قياس مع الفارق فإن المقيس عليه لم يتحقق فيه عمل الصانع بخلاف المقيس . 
ونوقش الدليل الثالث بأن الفعل في العين سبب للملك من حيث إنه إحداث صنعة متقومة لاا من حيث إنه 
محظور واستدل أبو يوسف «فى الرواية الثالثة» بالأدلة المتقدمة للحنفية على زوال الملك» وزاد على ذلك 
أن يده وملكه قد زالا بسبب لم يرض به ولو زال ملكه بسبب هو راض به «كالبيع قبل قبض الثمن» لم 
ينقطع حقه فهذا أولى. 

مما تقدم ترى أن الأدلة التي سقناها للطرفين محل مناقشة» ولعل أعدل هذه الأقوال التي رآها الفقهاء في 
المسألة قول من ب* يغبت الخيار للمالك إذ هو صاحب الأصل» وقد اعتدى عليه فيجب أن توسع له دائرة 
الحكوريها بوانت «منلش كه ودلا بترك الخيار له. فإن اختار أخذ العين: فلأن ماله باق من وجه وفي منعه 
منه ضررء إذ قد يكون له فيه مصلحة وإنه اختار تضمين الغاصب فلأن منافع حاله قد فاتت فكان له حق 
العدول إلى ما يقوم مقام ماله وذلك بإيجاب الضمان. 

ولكن يلاحظ على هذا الرأي أنه قد أهدر حق الغاصب في عمله وصنعته إلى حذ ما فيما لو اختار المالك 
أخذ العين وهذه النظرة فيها شيء من الإجحاف بالغاصبء لأن الظالم وإن ظلم لا يظلم بل ينتصف منه 
ويكفي في الزجر والردع تعزيره بالحبس والتأديب . 

وقد كان يمكن الذهاب إلى ما يحفظ حى المالك والغاصب معأ وذلك بإثبات الخيار للمالك مع ضمانه 
قيمة الصنعة فيما لو اختار أخذْ العين» لولا ما يمنع منه وهو أن المذاهب المختلفة لم تذهب إلى مثل هذا 
الرأي وقد قالوا إنه إذا أجمع على قولين لا يجوز إحداث ثالث. ولكن إن جرينا على المذهب القائل 
بجواز إحداث قول آخر مطلقاً وهو لبعض الحنفية والظاهرية وغيرهم ساغ لنا أن نذهب إلى هذا القول» إذ 
هو الذي يجمع بين وجهات النظر المختلفة ولا يلحق ضراراً أو حيفاً بكل من المالك والغاصب. 

ويستثنى الإمام أبو حنيفة من الأصل المتقدم ما لو غصب ذهبا أو فضة فضربها دراهم أو دنانير» أو صاغ 
منها حلياً أو آنية أو يقول لا يزول ملك مالكها عنها ولا شيء للغاصب» لأن العين باقية من كل وجه لبقاء 
الاسم وبقاء الأحكام المتعلقة بالذهب والفضة بعد التحويل» والصناعة فيها غير متقومة إذ لا قيمة لها عند 
المقابلة بجنسها. 

بقي أن الحنفية يخالفون الأصل المتقدم فيما لو غصب نخلة فشقها جذوعاً. فأنهم يقولون للمالك أن - 


كتاب الغصب 2" 


وجه قوله: إن ذات المغصوب وعينه كانم بجت فيل الخاصية” وإنما فات بعض صفاته. 
فلا يبطل حق الاسترداد» كما إذا غصب ثوب فقطعه ولم يخطه؛ أو صبغه صبغه أحمر أو أصفرء لأن 
الملك في المغصوب كان ثابتاً للمالك» والغاوين وهو فعل الغاصب 0 فلا يصلح سببأ 
لثبوت الملك لهء فيلحق”'' بالعدم» فيبقى المغصوب على ملك المالك» فتبقى له ولاية 
الاسترداد. 


ولنا: أن فعل الغاصب في هذه المواضع وقع استهلاكاً للمغصوب, إما صورة ومعنّى أو 
معنى لا صورة» فيزول ملك المالك عنه؛ وتَبْطل ولاية الاسْتِردَاد» كما إذا استهلكه حقيقة 
ودلالة» تحقق الاستهلاك ‏ أن المغصوب قد تبدّل وصار شيئاً آخر بتخليق الله تعالى وإيجاده. 
لأنه لم تبق صورته ولا معناه الموضوع له في بعض المواضع ولا اسمه. وقيام الأعيان بقيام 
صورها ومعانيها المطلوبة منهاء وفي بعضها إن بقيت الصورة فقد فات معناه الموضوع له 
المطلوب منه عادة» فكان فعله استهلاكاً للمغصوب صورة ومعنى أو معنى» فيبطل حق 
الاسترداد» إذ الهالك لا يحتمل الرد كالهالك الحقيقى» ولأنه إذا حصل الاستهلاك يزول ملك 
المالك» لأن الملك لا يبقى في الهالك كما في الهالك الحقيقي» فتنقطع ولاية الاسترداد 
ضرورة» ولأن الاستهلاك يوجب ضمان المثل أو القيمة للمالك» لوقوعه اعتداء عليه أو إضراراً 
به» وهذا يوجب زوال ملكه عن المغصوب لما نذكره إن شاء الله تعالى . 


وإذا زال ملك المالك بالضمان يثبت الملك للغاصب في المضمون؛ لوجود سبب 
اثثبوت في محل قابل» وهو إثبات الملك على مال غير مملوك لأحد. وبه تبين تبين أن فعله الذي 
هو سَّبّبٍ لثبوت الملك مُبَاح لا حظر فيه» فجاز أن يثبت الملك به. وعلى هذا يخرج ما إذا 
غصب لبئنا أو آجدًا أو سناحة فأدخلها فى بنائه ‏ أنه لا يملك الاسترداد عندناء» وتتصير لكا 
للقاضيي القمة» عخلؤنا التاتعى_ رمه اللادى بقيو:[ة]!") على أمئلة الجعهوة تلن عنن قله 
المسائل: أن فعل الغاصب محظوره فلا يصلح سبباً لثبوت الملك» لكون الملك نعمة وكرامة: 


-- يأخذ الجذوع لبقاء عين المغصوب وعمل الغاصب ليس إلا تفريق الأجزاءء وأرى أنه لا فرق بين شق 
النخل وطحن الحنطة» إذ العمل في كل منهما تفريق الأجزاء فقطء والشق صنعة متقومة يستحق العامل 
فيها الأجر كما يستحق الطحاق. 
والاسم قد تغير فيها كما تغير في الحنطة» إذ هي قبل العمل نخلة وبعده جذوع أو خشبء ولعلهم 
يقولون: إن المنافع التي تقصد منها لم يفت معظمهاء لكن هذا غير واضح . 

)1١(‏ ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

(0) في أ: فيلتحق . 


فالتحق فعله بالعدم شرعاًء فبقي مالك المغصوب منه كما كان”'' . 


)١(‏ سقط في طء 
ذهبت هذه المسألة على قسمين الأول ما يمكن فصل ملك الغاصب عن ملك غيره» ولكن يترتب على 
ذلك ضير يلحق الغاصب كما لو غصب خشباً أو حجارة فأدخلها في بنائه» أو غصب لوحا فأدخله في 

سفينة وقد اختلف الفقهاء فى حكم هذا القسم . 

فذهب الحنفية إلى أن الغاصب يملك ذلك بالقيمة . 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى عدم الملك وعلى الغاصب الرد ولو ترتب على ذلك نقض بنائه» وهو رواية 
المدونة من مالك . 
وذهب المالكية إلى أن المالك بالخيار إن شاء استرد مالهء وإن شاء تركه للغاصب بالقيمة. 
استدل الحنفية بأنه في تخليص مال المغصوب منه من مال الغاصب ضرراً بالغاصب وهو ممنوع بالنص» 
أما حزر المالك بترك المال للغاصب فهو مجبور بالقيمة فلا يعد ضرراً وإن وجد فهو ضرر طفيف لا 
يقاس بضرر الغاصب فصار كما إذا خاط بالخيط المغصوب بطن آدمي فإنه لا ينزع منه . 
واستدل الشافعية والحنابلة بقوله عليه الصلاة والسلام «من وجد عين ماله عند شخص فهو أحق به؛ ووجه 
الاستدلال : أن المالك وجد عين ماله عند الغاصب فيكون أحق بهء وأحقيته به تنافي الملك للغاصب وقد 
قالوا إن القياس على خياطة البطن بالخيط المغصوب لا يصح لما فيه من تلف الأدمي وهو منهي عنه 
وحرمته أعظم من حرمة المال» واستدل المالكية بأن المالك صاحب حق فيترك له الخيار. 
الثاني : با كلو تمك أر ريد نميه يحرج وطح كبراتي احدط رياو الحوائل يميم وقد 
اختلف الفقهاء في حكم ذلك : 
فذهب الحنفية والمالكية إلى أن الغاصب يملك ذلك بالضمان. 
وذهب الحنابلة إلى تفصيل حاصله: إن الخلط فى هذه المسألة على خمسة أضرب . 
الضرب الأول: أن يخلطه بمثله من جنسه كزيت بزيت أو حنطة بمثلها أو دقيق بمثله أو دنانير أو دراهم 
بمثلهاء والحكم في هذه الحالة أن الغاصب يلزمه مثل المغصوب من المختلط لأنه قدر على دفع بعض 
ماله إليه مع رد المثل في الباقي فلا يصل إلى بدله في الجميع . 
الضرب الثاني والثالث والرابع: أن يخلطه بغير منه من جنسه أو بأقل منه من جنسه»ء أو يخلطه بغير جنسه 
مما له قيمة. والحكم في هذه الأحوال الثلاثة أن يشترك المالك والغاصب في المخلوط يقرر قيمتهما 
فيباع الجميع ويرفع إلى كل واحد قدر حقه. لأنه إذا فعل ذلك وصل كل منهما إلى حقه: فإن تراضيا 
على أن يأخذ المغصوب منه أكثر أو أقل من الخليط بغير الجنس جاز ذلك» لأن البدل من غير الجنس 
فلا يؤدي إلى الرباء وكذلك لو خلطه بجيد أو رديء» ورضي المغصوب منه أن يأخذ أقل من حقه من 
الرديءء أو سمح الغاصب برفع أكثر من حقه من الجيد فإنه يجوزء لأنه لا مقابل للزيادة ولو كان العكس 
لا يجوزء لأنه يؤدي إلى الربا فإن نقص المغصوب عن قيمته منفرداً فعلى الغاصب ضمان النقص لأنه 
حصل بفعله . 
الضرب الخامس: أن يخلط بما لا قيمة له كزيت خلطه بماء أو لبن شابه بماء» والحكم في هذه الحالة أن 
على الغاصب المثل: والحكم كذلك بأضربه الخمسة فيما لو كان الاختلاط من غير غصب. 
وللشافعية تفصيل قريب من تفصيل الحنابلة لا يختلف عنه إلا فى القليل. 
بن التعييى العيكا عبد النال نعطو ١‏ 


كتاب الخصب ام 


ولنا: أن المغصوب بالإدُّخال فى البناء والتّركيب صَارَ شيئاً آخر غير الأول؛ لاختلاف 


المنفعة» إذا المطلوب من المركب غير المطلّوب من المفرد» فصار بها تبعاً له» فكان الإدخال 
بنقض البناء» والمالك وإن كان يتضرر بزوال ملكه أيضاً لكن ضرره دون ضرر الغاصبء. لأنه 


يقابله عوض» فكان ضرر الغاصب أعلىء فكان أولى بالدّفع» ولهذا لو غصب من آخر خيطاً 


فخاط به بطر. نفسه أو دابته ‏ ينقطم حق المالك» كذا هذا. 
00 : 0 ' 


وذكر الكرخي ‏ رحمه الله -: أن موضوع مسألة الساجة ما إذا بنى الغاصب في حوالي 
الساجة لا على الساجة» فأما إذا بنى على نفس الساجة لا يبطل ملك المالك بل ينقض» وهو 
اختيار الفقيه أبي جعفر الهندواني ‏ رحمه الله -؛ لأن/ البناء إذا لم يكن على نفس السّاجة لم 
يكن الغاصب متعديا بالبناء» لينقض إزالة للتعدي. وإذا كان البناء عليها كان متعدياً على السَّاجة 
فيزال تعذيه بالنقض» والصحيح أن الجواب في الموضعين» والخلاف في الفصلين ثابت» لأنه 
كيفما كان لا يمكنه رد الساجة إلا بنقض البناء ولزوم ضرر معتبر. 

هذا موضوع المسألة» حتى لو كان يمكنه الرد بدون ذلك لا ينقطع حق المالك «الاتفاق» 
بل يؤمر بالرد . 

ولو بيعت الدار فى حياة الغاصب أو بعد وفاته. كان صاحب هذه الأشياء أسوة الغرماء 
في الثمن» فلا يكون أخص بشيء من ذلكء لأن ملكه قد زال عن العين إلى القيمة» فبطل 
اختصاصه بالعين . 
ظ وكذلك لو غصب خوصاً فجعله زنبيلاء لا سبيل للمغصوب منه عليه» وهو بمنزلة 
الباجة: إذا تجعلها نثاء:: 

ولو غصب نخلة فشقَّها فجعلها جذوعاً؛ كان له أن يأخذ الجذُوع» لأن عين المخغصوب 
قائمة» وإنما فرق الأجزاء. فأشبه الثوب إذا قطعه ولم يخطهء ولو غصب أرضاً فبنى عليها أو 
غرس فيها لا ينقّطِع ملك المالك» ويقال للغاصب: أقلع البناء والغرس وردها فارغة» لأن 
الأرض بحالها لم تتغير ولم تصر شيئاً آخر. 

ألا ترى أنها لم تتركب بشيء وإنما جاورها البناء والغرس» بخلاف الساجة» لأنها ركبت 
وصارت من جملة البناء . 


ألا ترى أنه يسمى الكل بناء واحداً» فإن كانت الأرض تنقص بقلع"'' ذلك» فللمالك أن 


)١(‏ في أ: بقطع. 


1ت 


يفن كتاب الغصب 


يضمّن له قيمة البناء والغرس مقلوعاًء ويكون له البناء والغرس؛ لأنّ الغاصب يتضرّر بالمنع من 
التصرف في ملك نفسه بالقلع» والمالك أيضاً يتضرر بنقصان ملكهء فلزم رعاية الجانبين وذلك 
فيما قلنا. 


ولو غصب تبر ذهب أو فضةء فصاغه إناء أو ضربه دَرَاهم أو دنانير - فللمغصوب منه أن 
يَأْحْذه ولا يعطيه شيئاً لأجل الصّياغة على قول أبي حنيفة رحمه الله . 


وفي قولهما: لا سبيل له على ذلك وعلى الغاصب مثل ما غصب» وأجمعوا على أنه إذا 
سبكه ولم يصغهء أو جعله مربعاً أو مطولاً أو مدوراً ‏ أن له أن يستردّه ولا شيء عليه . 


وح-حه قولهما: لضم الخاصت" وفع استهلاكاء أن المخغصوب بالصياغة صار شيئا آخرء 
نأئيةءها إذا عضب حديذا فاتخد:سنقا أى مكنا 


وجة قوله: 17 إن اسعيناذك الشىء إخراجه من أن يكون :متتفعا به متقعة موضوعة له 
مطلوبة منه عادة» ولم يوجد ههناء لأن المطلوب من الذهب والفضة الثمنية» وهى باقية بعدما 
استحدث الصنعة . ٠‏ فلم ي: يتحقق الاستهلاك . فبقى على ملك المغصوب منه. 

ولو غصب صفراً أو نحاساً أو حديداًء فضربه آنية - ينظر إن كان يُباع وزناء فهو على 
الخلاف الذي ذكرنا في الذهب والفضة». ؛ لأنه لم يخرج بالضرب والصناعة عن حد الوزنء وإن 
كان يباع عدداً ليس له أن يسترده بلا خلاف» لأنه خرج عن كونه موزوناً بخلاف الذُهب 
والفضة » لأن الوزن فيهما أصل لا يتصور سُقَوطه أبدأ . 

ولو غصب ثوباً فقطعه ولم يخطهء أو شاة فذبحها ولم يشوها ولا طبخها لا يتقطع حق 
المالك» إد الذبح ليبس باستهلاك بل هو تنقيص وتعييب » فللا يوجب زوال الملك» بل يوجب 
الخيار للمالك على ما نذكره فى موضعه إن شاء الله تعالى . 

وأما بيان ما يصير المالك به مسترداً للمغصوب» فتقول وبالله التوفيق. الأصل أن المالك 
تضير فده ذا اليخضوت بإثبات بذه عليه للأنه صار وا بتمويت بذه عنه» فإذا ليت يذه 
عليه نقك: أعاقه إلى نيدة و كرالك ين الخاضيه ضوورة الآ أن فيه ثانا : 

وعلى هذا تخرج المسائل : إذا كان المغصوب عبداً فاستخدمهء أو ثوب فلبسه» أو دابة 
فركبها أو حمل عليها ‏ صار مسترداً له ويبرأ الغاصب من الضمان لما قلناء سواء علم المالك 
أنه ملكه أو لم يعلمء لأن إثبات اليد على العَيْن أمر حسي لا يختلف بالعلم أو الجهل. ولهذا 


)١(‏ في أ: قول أبي حنيفة. 


كتاب الغصب اسم 


لوريكن العلم شرطاً لتحقق الغصبء فلا يكون شرطاً لبطلانه» وكذلك لو كان طعاماً فأكله لأنه 
أثبت يده عليه» فبطلت يد الغاصبء وكذا إذا أطعمه الغاصب يبرأ عن الضمان عندنا. 


وعند الشافعي رسيية اال ال 3 


وجه قوله : إنه غره فى ذلك؛ حيث أطعمه ولم يعلمه أنه ملكه. فلا يسقط عنه الضمان . 
ولنا: أنه أكل طعام نفسه. فلا يستحق الضمان على غيره؛ كما لو كان فى يد الغاصب 
فاستهلكه. 


وقوله: (اغره الغاصب») ممنوعء ٠‏ بل هو الذي اغترّ بنفسه») حيث تناول من غير بحث أنه 
ملكه أو ملك الغاصب» والمغتر بنفسه لا يستحق الضمان على غيره ولو كان المغصوب عبدا 


)١(‏ يعتبر المالك مسترداً للعين المغصوبة بإثبات يده عليهاء لأنها إنما صارت مغصوبة بإزالة اليد المحقة» أو 
إثبات اليد المبطلة فإذا ثبتت اليد المحقة على العين المغصوبة زال الغصب حينئذ» ضرورة عدم اجتماع 
اليد المحقة واليد المبطلة. 
فلو كان المغخصوب و و دابة فليس المالك الثوب أو حمل على الدابة صار مسترداً للمغصوب وبرىء 
الغاصب عن الضمان» وكذا لو آجر المالك العين المغصوبة للغاصبء أو آجرها لغيره وسلمها الغاصب 
إلى المستأجر لأن يد المستأجر يد محقه فتبطل يد الغاصب ضرورة. 
فإذا لم تثبت تثبت يد المالك فلا يكون مسترداً ولا يبرأ الغاصب عن الضمان كما لو استأجر المالك الغاصب 
لإصلاح الدار المغصوبة» أو غسل الثوب المغصوب أو رفوه وكيّه إذ الإجارة لم تقع على العين 
المغصوبة فلم تثبت يد المالك عليها فلا يزول الغصب. 
وكذلك يبرأ الغاصب من الرد بالعرض على المالك بأن يصع أمامه العين المغصوبة بصورة يقدر على 
أخذها ولا يشترط العلم بكون ما وصل إلى المالك هو العين المغصوبة ويتضح ذلك من المسألة الآتية : 
لو غصب إنسان طعاماً ثم أطعمه المالك وهو لا يعلم. 
قال الحنفية والمالكية: لا يضمن الغاصب شيئاًء وهو قول الشافعى في الجديدء ورواية عن أحمد 
وذهب الشافعي في القديم إلى الضمان وهو الر زابة سرض أحيد احتج الحنفية ومن وافقهم بما 


يأنى : 

ياتى : ْ 
أولاً: أن علم المالك سس ايان العمل معتبراً فى الانتهاء . 
ثانياً: أن المالك قد استهلك طعام نفسه بالأكل فلا يستحق الضمان على أحد . 


واستدل من قال بالضمان : بأن الغاصب قد غر المالك حيث أطعمه ولم يعلمه أن المطعوم ماله فلا يسقط 
عن لدان واجوواراد الدالئك قو الذي أخدر ينقحه عويت لتارله بين عي بحت عن كرك بال افيه زر 


ملك الغاصب» خصوصاً إذا علم المالك بالغصب والمغتر بنفسه لا د يستحق. الضمان: على أخد . 
درا الغاصب الثانى عن الغصب بالرد إلى المالك لأنه ملكه» وكذا ف نالرد إلى الغاصب الأول إذ كان 


ينظر: الغصب لشيخنا عبكل العال لحيل عطوة . 


بدا لاع 1 


فآجره من الغاصب للخدمة؛ أو ثوباً فآجره منه للبس» أو دابة للُكوب وقبل الغاصب الإجارة 

- برىء عن الضمانء لأن الإجارة إذا صححت صارت يد الغاصب على المحل يد إجارة/ وأنها 
غير محقة»''' فتبطل يد الغضب ضَرُورة» فيبرأ عن الضمان حين وَجبت عليه الإجارة(") 
بالإجارة . 


وقالوا في الغاصب إذا أآجر العبد المعْصُوب من مولاه؛ ليبنى له حائطاً معلوماً: أنه يسقط 
ضمان الغصب. حين يبتدىء بالبناء» لأن البراءة عن الضمان فى الموضعين جميعاً متعلقة 
بوجوب الأجرة» والأجرة فى استئجار العبد والثوب تجب بالتسليم وهو التخلية» وهلهنا تجب 
العمل لا بنفس الخلية» لذلك افترقا. 
ر حمة الله . 
المسألة فى كتاب البيوع في بيان حكم البيع . 

ولو استأجر الغاصب لتعليم العبد المغصوب عملا من الأعمال ‏ فهو جائز لكنه لا يصير 
مستردا للعبد. ولا يبرأ الغاصب عن الضمان بل هو فى يد الغاصب على ضمانه حتى لو هلك 
قبل أن يأخذ في ذلك العمل أو بعده ضمنء وكذلك لو استأجره لغسل الثوب المغصوبء لأن 
الإجارة ههنا ما وقعت على المغصوب. فلم تثبت يد الإجارة عليه لتبطل عنه يد الغاصب» 
نبقى افق يل القاضي'"" كما كان فق :مضمونا ء كما كان يخلاق امعجار المقضوت على نا 
كا 


وإذا رد الغاصب الثاني المغصوب على الغاصب الأول برىء؛ لأن يده يد المالك من 
وجه» فيصح الرد عليه واللّه سبحانه وتعالى أعلم . ْ 

وأما الذي يتعلق بحال هلاك المغصوب فنوعان: أحدهما: وجوب الضمان على 
الغاصب». والثانى : ملك الغاص ا لمضمون . 

أما وجوب الضمان : فالكلام فيه في مواضع : 

فى بيان كيفية الضمان. 


فر في ط: الغصب . 
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وفي بيان شرط وجوبه. 

وفي بيان وقت وجوبه . 

وفي بيان ما يخرج به الغاصب عن عهلته . 

أما الأول: فالمغصوت لا يخلو إما أن يكون مما له مثل» وإما أن يكون مما لا مثل له 
فإن كان مما له مثل كالمكيلات والموزونات والعدديات المتقاربة - فعلى الغاصب مثله؛ لأن 
ضمان الغصب ضمان اعتداء» والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل قال الله تبارك وتعالى: #فْمَنْ 
اعْتَدَى عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِثْلٍ مَا أعْتَدَى عَلَيْكمْ4 [البقرة: 144] والمثل المطلق هو المثل 
ضووة ومعتى © قاها القيمة نمع من يف المعنن :دون الصورة؛ ولأن ضمان الغصب ضمان 
جبر الفائت» ومعنى الجبر بالمثل أكمل منه من القيمة» فلا يعدل عن المثل إلى القيمة إلا عند 
اعد . 

وقال زفر ‏ رحمه الله : الجوز والبيض مضمونان بالقيمة لا بالمثل» وقد ذكرنا المسألة 
في «كتاب البيوع؟ . 

وإن كان همالا مكل الهم الندروعات والوخدروات العنازنة فتله أميفةه لأله عدر 
إيجاب المثل صورة ومعنى» لأنه لا مثل لهء فيجب المثل معنى وهو القيمة» لأنها المثل 
الممكن . ظ 


)١(‏ لا يخلو المال المغصوب من حالتين: الأولى: أن يكون له ما يقاربه من جنسه وصفته وأجزائه الثانية: أن 
يكون هناك تفاوت في ذلك. وقد اصطلح الفقهاء ء على تسمية المال في الحالة الأولى «بالمثلى» وفي الثانية 
«بالقيمي» وقد فسر الفقهاء المثلى بتفسيرات كثيرة تدور كلها على التشابه والتساوي في الأجزاء والصنفات 
ولعل أحسن تعريف له ما ذكره ه صاحب الدرر وغيره من أن المثلى هو ما له نظير في الأسواق غير متفاوت 
تفاوتا تعلق ومنة المكيل والموزون والعدديات المتقاربة كالجوز والبيض : «والقيمي» ما لا نظير له في 
الأسواق أو له نظير غير أنه يتفاوت تفاوتاً يعتد به ومنه العقار والشجر والحيوان والعدديات المتفاوتة 
كالبطيخ ونحوه ذهب الأئمة الأربعة وجمهور الفقهاء إلى أن المغخصوب إن كان مثلياً فالواجب على 
الغاضب .مان الثل » والدليل على ذلك اما ياتي : 
أولاً: قول الله تبارك وتعالى: ل 0 
الاستدلال: أن الله سبحانه وتعالى أ مر بالمجازاة بالمثل» والمثل في الآية مطلق» والمطلق ينصرف إلى 
الكامل وهو المثل صورة ومعنى . 
ثانياً: أن ضمان الغصب شرع جبر المافات على المغصوب منه وإيجاب المثل أكمل في الجبر من إيجاب 
القيمة لأنه يختلف التلف من ناحيتيه : الصورة والمعنى فيصار إليه رعاية لحق المالك . 
هذا وقد نسب السرخسي والزيلعي إلى الظاهرية القول بإيجاب القيمة» » لكن نقل ابن حزم أن هذا رأي 
لبعض المتأخزين من الفقهاء وأما مذهب الظاقرية فهر وجوت الضمان بالمتل منطلقا : 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


والأصل في ضمان القيمة : ما روي أن رسول الله يليِْ قضى في عبد بين شريكين: أعتق 
أحدهما نصيبه بنصف قيمته للذي لم يعتق والنص الوارد فى العبد يكون واردأ في إنْلاف كل ما 
لا مثل له دلالة. والله سبحانه وتعالى أعلم . 0 


وأما شرط وجوب الضمان فشرط وجوب ضمان المثل والقيمة على الغاصب عجزه عن 
رد المغصوب». فما دام قادراً على ردّه على الوجه الذي أخذه لا يجب عليه الضمان؛ لأن 
الحكم الأصلي للغصب هو وجوب رد عين المغصوب. لأن بالرد يعود عين حقه إليه؛ وبه 
يندفع الضرر عنه من كل وجهء والضمان خلف عن رد العين» وإنما يصار إلى الخلف عند 
العجزء عن رد الأصل» وسواء عجز عن الرد بفعله. بأن استهلكه أو بفعل غيره بأن استهلكه 
غيره» أو بآفة سماوية بأن هلك بنفسه. لأن المحل إنما صار مضموناً بالغصب السابق» لأن 
فعله ذلك لا بالهلاك ؛ لأن الهلاك ليس صنعه» لكن عند الهلاك يتقرر الضمان؛ لأن عنده يتقرر 
العجز عن رد العين فيتقرر الضمان. 

وعلى هذا يخرج ما إذا اذعى الغاصب هلاك المغصوب. ولم يصدقه المغصوب منه ‏ أنه 
يطلب منه بينة» فإن أقامها وإلا حبسه القاضي مدة يغلب على ظنه أنه لو كان في يده لأظهره. 
ثم قضى عليه بالضمان؟ لأن بذلك ثبت عجزه عن رد العين فيحبس» كمن كانت عليه دين 
فطولب بهء فادعى الإفلاس . 


ومن شرط الخطاب بأداء الضمان أن يكون المثل [به]”'' موجوداً في أيدي الناس.» حتى 
لو غصب شيئاً له مثل ثم انقطع عن أيدي الناس لا يخاطب بأدائه للحال» لأنه ليس بمقدور بل 
يخاطب بالقيعة” '" . 


)1١(‏ سقط في ط. 

() اختلف الفقهاء في الواجب عند انصرام الملن .فج الاأسواق: 
فذعب المالكية إلى أنه لا يقضي عليه بالقيمة ويصير المالك وجوباً إلى وجود المثلى فيقضي عليه به 
وذهب بقية الأئمة إلى عدم لزوم هذه الحالة وقالوا إن المالك مخير بين أن , يصبر إلى وجود المثلى وبين 
أن يقضي على الغاصب بالقيمة: ولكنهمٍ اختلفوا ذ في اليوم الذي تقرر فيه القيمة. 
فعن الشافعية أحد عشر وجهاأ أصحها وأشهرها أن الواجب هو أقصى قيمة المثل من يوم الغصب إلى يوم 
الانقطاع . 
وقال الإمام أبو حنيفة عليه القيمة يوم الخصومة» ونسبه صاحب المغني إلى مالك وبعض أصحاب 
الشافعى . ُ ظ 
وذفيب الآماء أحمد إلى أن الواجب على الغاصب القيمة يوم الانقطاع وهو/مذهب الإمام محمد بن 
الي 
وذهب أبو يوسف: إلى أن الواجب هو القيمة يوم الخصب . 
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استدل المالكية على ما ذهبوا إليه بأن حق المالك قد تعلق بالمثل فلا يجوز العدول عنه إلى القيمة دفعاً 
للضرر عنه بقدر الإمكان» إذ القيمة لا تساوي المثل على كل حال . 
واستدل الرافعي لأصح الأقوال عند الشافعية بأن وجوب المثل كبقاء عين المغصوب من حيث إنه كان 
مأموراً بتسليم المثل» كما كان مأموراً يرد العين فإذا لم يفعل غرم أقصى قيمة بين المدتين. 
واستدل الإمام أبو حنيفة بأن الواجب في غصب المثلى هو المثل ولا ينتقل إلى القيمة إلا بالقضاء بدليل 
أنه لو صبر المالك إلى ظهور المثل قبل القضاء كان له ذلك» ولو ظهر المثل بعد القضاء لا يعود له حق 
المطالبة» وإذا ثبت أن القيمة لا تنتقل إلا بالقضاء فتعتبر القيمة في ذلك اليوم . 
واستدل الإمامان أحمد ومحمد بأن الواجب فى غصب ذوات الأمثال هو المثل ولا ينتقل الواجب إلى 
القيمة إلا عند العجز عن المثل» ووالعجز عنه يحصل بالانقطاع فتعتبر قيمته يومئذ فصار كما لو استهلكه 
في ذلك الوقت . 
واستدل الإمام أبو يوسف بأن المثلى لما انقطع التحق بالقيمي وفيه تعتبر القيمة يوم الغصب فكذا فيما 
التحق به . 
هذه هى أدلة المذاهب المختلفة» ويلاحظ على وجهة النظر عند المالكية أن فيها تمسكاً بالأصل الذي 
عجز عنه مع القدرة على الخلف وقد تقرر أنه يصار إلى الخلف عند العجز عن الأصل؛ ويؤيد المصير 
إلى الخلف أن مصالح الناس لا تحتمل التسويف والانتظار» والأصل كثير من المصالح.» والانتظار 
والصبر يلجأ إليهما إذا لم يكن هناك طريق سواهما ويلاحظ على وجهة النظر عند الشافعية أن الواجب في 
الذمة ليس هو المثل في أقصى قيمته لهء بل الواجب هو المثل فقط بدليل أنه لو سلم المثل فقط بدليل أنه 
لو سلم المثل في أقل قيمة له لبرأ عن الضمان» وإذا كان الأمر كذلك وقد انقطع المثل فتجب القيمة 
مقدرة بطريق يسهل ضبطه ومعرفته» ويمنع الجهالة والنزاع . 
ويلاحظ على وجهة النظر عند الإمام أن تقدير القيمة في يوم الخصومة غير منضبط لعدم وجود السلفة في 
الأسواق» وإن أمكن التقدير فهو غير قريب من الصواب» ومثل هذا يلاحظ على مذهب الإمامين أحمد ومحمد 
مع أن هذا اليوم لا ضبط له أيضاً كما يلاحظ على وجهة النظر عندهما أنه لا ينتقل إلى القيمة إذا لم يوجب طلب 
من المالك» وهذا بخلاف التقدير يوم النصب فإنه منضبط لمعرفة القيمة والأسعار في ذلك اليوم . 

-وإذا كان المغصوب قيمياً وجب على الغاصب القيمة لا المثل» وإلى هذا ذهب الحنفية والشافعية 
والحتابلة :وهو التشهور عن هالك: 
وذهب مالك في رواية عنه إلى أن القيمي يضمن بمثله وإلى هذا ذهب الظاهرية استدل الجمهور لمذهبهم 
بما رواه الجماعة إلا النسائى عن أبى هريرة أن النبى كَلتِ قال «من أعتق شقيصا له من مملوكه فعليه 
خلاصة في ماله فإن لم يكن له مال قوم المملوك قيمة عدل ثم استسعى في نصيب الذي لم يعتق غير 
مشقوق عليه ووجه الاستدلال: أن الرسول عليه السلام أوجب القيمة على المعتق والعبد في القيمي» 
فلو كان الواجب هو المثل لأوجبه الرسول فيثبت التقدير بالقيمة في الغصب وغيره مما يحتاج إلى التقدير 
دلالة. ولذلك روي عن شريح أنه قال «من كسر عصا فهي له وعليه قيمتها" . 
ونوقش هذا الدليل بأن الضمان هنا ليس من باب تضمين المتلفات بل من باب تملك مال الغير بقيمته» 
ولو سلم أنه ضمان إتلاف لم يدل على أن العبد الكامل إذا أتلف مضمن بالقيمة . 


بم كتاب الغصب 


ولو اختصما في حال انقطاعه عن أيدي الناس فقد اختلف أصحابنا الثلاثة: قال أبو 
حنيفة يحكم على الغاصب بقيمته يوم يحتصمول . 

وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله: يوم الغصب . 

وقال محمد رحمه الله _: يوم الانقطاع . 


- 2 وعندي أن هذه المناقشة لا تقوم على أساس. لأن عتق الشريك إتلاف نصيب شريكه إذ قد أخرج نصيبه 
عن أن ينتفع به لما جعل شريكه عاجزاً عن الانتفاع» ولا معنى للإتلاف سوى هذا: والحديث نص في 
بيان طريق الضمان فيقاس عليه غيره مما يحتاج فيه إلى التضمين» لأنه لا فارق وكما هو طريق لضمان 
البعض كذلك هو طريق لضمان الكل لعدم الفارق أيضاً. 
واستدل من ذهب إلى وجوب الضمان بالمثل في غصب القيمي بما يأتي : 
أولاً: بقول الله تبارك وتعالى #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم# ووجه 
الاستدلال: أن الله سبحانه وتعالى أوجب المثل المطلق على المعتدي من غير فرق بين أن يكون اعتداءه 
بأخذ المثلى أو القيمي. 
ثانا ؛ بما رواه أحمد وأبو داود والنسائي عن عائشة ‏ قالت: ما رأيت صانعة طعام مثل صفية أهدت إلى 
البق يه إناء من طعام فما ملكت نفسي أن كسرته فقلت يا رسول الله ما كفارته قال «إناء كإناء وطعام 
كطعام» ووجه الاستدلال: أن القيمة لو كانت هي الواجبة في ضمان القيمي لضمن الرسول عليه الصلاة 
والسلام السيدة عائشة قيمة الإناء فدل على أن الواجب هو المثل في ضمان القيمي ولا فرق بين الغصب 
والإتلاف في الضمان. 
ثالثأ: بالآثار الواردة عن الصحابة والتابعين أنهم قضوا بالمثل في غصب القيمي فمن تلك ما روي أن 
عثمان وابن مسعود قضيا على من استهلك فصلانا بفصلان مثلهاء وإن علياً قال في ولد المغرور يفك 
الغلام بالغلام والجارية بالجارية وأن قتادة قضى في ثوب استهلك بالمثل ويمكن أن يناقش الدليل الأول 
بأن المثل المطلق وهو المثل صورة ومعنى لا يتحقق في القيميات لاختلافها وتفاوتها فتنتفي الممائلة في 
المثل الكامل وينتقل الحكم إلى المماثلة في المعنى وذلك في إيجاب القيمة. 
وأجيب عن الدليل الثاني بأن دفع القصعة لم يكن على سبيل الضمان بل كان على سبيل المزورة ومكارم 
الأخلاق» لأن القصعتين كانتا ملكا للنبي كل في بيتي زوجتيه كما رواه البيهقي» والإنسان لا يضمن ملك 
نفسهء ولو سلم أن القصعتين كانتا ملكا لزوجتي النبي يه فالدليل لا حجة فيه لأن الجاني والمجني 
عليه قد اتفقا على الرضا بهذا الحكم. وإنما تجب القيمة في حال عدم الرضا منهما معاً أو من أحدهما 
كما هو محل النزاع. 
وأجيب عن الدليل الثالث بأن ما نقل عن عثمان وعبد الله لم يكن على طريق القضاء بالضمان وإنما كان 
ذلك على سبيل الصلح والتراضي» لأن المتلف لم يكن عثمان» بل بني عمّه كما تقدم» ووجوب الضمان 
على المتلف والإنسان غير مؤاخذ بجناية بني عمه فكان هذا تبرعاً منه» أما ما نقل عن علي في ولد 
المعزور فقد نقل عنه خلافه: لأنه صح عنه وعن عمر رضي الله عنهما أنهما قضيا في ولد المغروق 
بالقيمة» وما روي عن قتادة محمول على المماثلة في المالية فليس في هذا الدليل حجة لهم. 
ومما تقدم يترجح عندي القول بوجوب القيمة عند الضمان في غصب القيمي . 
ينظز الخصييه لعييفتًا عبد“ العال لحيد: اعظوة 


كتاب الغصب ظ م 


مي يي مي بوب سس 


وحجه قوله : إن الغصب أوجب المثل على الغاصب» والمصير إل القيمة للتعذر. والتعذر 
حصل/ بسبب الانقطاع» فتعتبر فيمته يوم الانقطاع ؛ كما لو استهلكه في ذلك اوفك 
وجه قول أبى يوسف ‏ رحمه الله * إن سبب وجوب ضمان المثل عند القدرة. والقيمة 
عند العجز ‏ هو الغصب» والحكم يعتبر من وفت وجود سببه . 
وجه قول أبى حنيفة - عليه الرحمة : إن الواجب كان مثل المغصوبء وبالانقطاع عن 
أيدي الناس لم يبطل الواجب» لأن الأصل أن ما ثبت يبقى''' لتوهم الفائدة: وتوهم العود 
ههنا ثابت . 
ألا ترى أن للمالك أن يختار الانتظار إلى وقت إدراكه فيأخذ المثل» وإذا بقي المثل 
واجباً بعد الانقطاع فإنما ينتقل حقه من المثل إلى القيمة بالخصومة» فتعتبر قيمته وفت 
فأما علم الغاصب بكون المخغصوب ملك غيره» فليس بشرط لوجوب الضمان. حتى لو 
أخذ مالاً على وجه يحق له أخذه ظاهراً وفي الباطن بخلافه» كما إذا اث شترى شيئاً أو ملكه بوجه 
من الوجوهء فتصرف فيه ثم تبين إنه مستحق» يضمن لكن لا إثم عليه لأن العلم [به]”'' ليس 
بشرط لتحقق الغصب» وهو شط بوت المؤاخذة. قال الله سبيحانه وتعالى : <وَلَيْسٌ عَلَيْكَمْ 
جُنَاحٌ فِيمَا أَخْطَأَتُمْ بو وَلَكِنْ مَا تَعَمَدَتْ ث قُلُوبْكُم» [الأحزاب: 0]. 
وأما وقت وجوب الضمان فوقت وجود الغصبء لأن الضمان يجب الغصب» ووقت 
ثبوت الحكم وقت وجود سببه؛ فتعتبر قيمة المغصوب يوم الغصب حتى لا يتغير بتغير السعر؛ 
لأن السبب لم يتغيّر ولا تغير المحل أيضاًء لأن تراجع السعر لمُثُور يحدثه الله سبحانه وتعالى 
فى قلوب عباده. 


وأما بيان ما يحرج به الغاصب عن عهدة الشهان: فالّذي يخرج به عن عَهْدَته شكال : 


أحدهما أداء 0 إلى المالك أو من يموم مقامه. أن الأصل في طريق الخْرُوج عن عهدة 
الواجب ل 


60 00 ينهى 

(؟) سقط فى ط. 

فو يحرج الغاصب عن عهدة الضمان بأحد أمرين 
الأول: أداء الضمان إلى المالك أو من يقوم مقامه وعدا سيل الحروج عن هده كل رجفا واختلف 
فيما إذا دفع الغاصب الثاني الضمان إلى الغاصب الأول فروي عن أبي يوسف أنه لا يبرأ إلا بقضاء 


القاضي لأن الضمان الواجب عليه ثابت للمالك لا للغاصب الأول فلا يسقط عنه إلا بالأداء إلى المالك أو - 


ةلات 


5 ش كتاب الغصب 


ولو هلك المغصوب في يد الغاصب الثانى» فأدّى القيمة إلى الغاصب الأول يبرأ عن 
الفمان في الرّواية المشهُورة. 


وجه هذه الرواية: أن الضمان الواجب عليه للمالك» فلا يسقط عنه إلا بالأداء إلى 
المالك . 


وجه الرواية المشهورة: أن الفمان خلف عن العين قائم مقامه» ثم لو رد العين برىء 
عن الضمانء فكذا إذا رد القيمة. لأن ذلك و35 ا للعيو :فز ضية المعنى والثانى الإبراء وهو 
توعان : صريح وما يجري مجرى الصريح ودلالة. 

أما الأول فنحو أن يقول: أبرأتك عن الضمان أو أسقطته عنك أو وهبته منك»؛ وما أشبه 
ذلك فيبرأ عن الضمانء لأنه أسقط حق نفسه وهو من أهل الإسقاط»ء والمحل قابل للسقوط 


وأما الثاني: فهو أن يختار المالك تضمين أحد الغاصبين فيبرأ الآخرء لأن اختيار تضمين 
أحدهما إبراء للآخر دلالةٌء لما ذكرنا فيما تقدم فيبرأ إما بنفس الاختيار أو بشريطة رضا من 
اختار تضمينه. أو القضاء على اختلاف الروايتين اللتين ذكرناهما. 

ولو أبرأه عن ضماكن العين وهمى قائمة فَئ يذه » صح الإيراء وسقط عئه الضمان عند 
أصحاينا الثلاثة - رحمهم الله -. 


. بقضاء القاضي والمشهور عند الحنفية أنه يبرأ بالدفع إليه لأن الضمان خلف عن العين وقائم مقامهاء ولو 
رد الغاصب الثاني المال المغصوب إلى الغاصب الأول برىء عن الضمان فكذا إذا أدَى الخلف وهو 
الفنمان.. ْ 
الثاني: الإبراء: وينقسم إلى قسمين «الأول»: الإبراء الصريح وما يجري مجراه «الثاني»: الإبراء دلالة. 
(أما الأول» فهو أن يقول المالك للغاصب أبرأتك عن الضمان أو أسقطته عنك أو وهبته لك وما أشبه 
ذلك» وحكمه أن الغاصب يبرأ عن الضمان لأن المالك أسقط حق نفسه وهو من أهل الإسقاط والمحل 
قابل للسقوط «وأما الثاني» فهلو مثل أن يختار المالك تضمين الغاصب الثاني فيبرأ الآخر لأن اختيار 
تضمين أحدهما إبراء للآخر دلالة. وهذا عند الحنفية. 
ويصح الإبراء حال قيام العين خلافاً لزفر: والرأيان في مذهب الشافعية استدل زفر بأن الإبراء إسقاط 
وإسقاط الأعيان لا يعقل فالتحق الإبراء بالعدم حتى لو هلكت بعد ذلك ضمن. 
واستدل من يرى صحة الإبراء بأن العين قد صارت مضمونة بنفس الغصب فكان هذا إبراء عن الضمان 
بعد وجود سبب وجوبه فيصح كالعفو عن القصاص بعد الجرح وقبل الموت. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة . 


كتاب الغصب ١‏ 


اا مم20 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: لا يصح. 

وجه قوله: إن الإبراء إسقاط وإسقاط الأعيان لا يعقل. فالتحق بالعدم وبقيت العين 
مضمونة كما كانت» وإذا هلكت ضمن. 

ولنا: أن العين صارت مضمونة بنفس الغصب؛ لأن الغصب سبب لوجوب الضمان» 
فكان هذا إبراء عن الضمان بعد وجود سبب وجوبه» فيصح كالعفو عن القصاص بعد الجرح 
وعند زفر: لا يصح استدلالا بالقرض . 

ولنا: أن عدم اللزوم في القرض لكونه جارياً مجرى الإعارة» لما بين في كتاب القرض» 
والأجل لا يلزم في العواري» بدا الي رو ل ا وهذا لأن الأصل هو 
لزوم التأجيل» لأنه تصرف صدر من أهله في محله وهو الدين” '“. إلا أن عدم اللزوم في باب 
القرض لضرورة الإعارة ولم يوجد ههناء ٠‏ فيلزم على الأصل» والله تعالى أعلم . 

وأما ملك الغاصب | لمضمون» فالكلام في هذا الحكم في مواضع : 

في بيان أصل الحكم أنه ثبت" أم لا. 

وفي بيان شرط”" ثبوته» وفي بيان صفة الحكم الثابت. 

أما الأول : فقد احتلف العلماء فيه 

قال أصحابنا - رحمهم الله -: يثبت إذا كان المحل قابلاً للثبوت ابتداء . 

وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: لا يثبت أصاة عض إن ام كفي هيدا واكتسنيه فى يذ 
الغاأصب» عاك انود رفسي لإناضي اين لقنس ملك لقاب يفا وعنده: ملك 
للمالك . 

ولو أبق العبد المغصوب من يد الغاصب» وعجز عن رده إلى المالك ‏ فالمغصوب منه 
بالخيار» إن شاء انتظر إلى أن يظهرء وإن شاء لم ينتظر وضمن الغاصب قيمته» ولو ضمنه 
قيمته ثم ظهر العبد ينظر إن أخذ صاحبه القيمة بقول نفسه التي/ سمّاها ورضي بهاء أو 
بتصادقهما عليه أو بقيام البينة» أو بنكول الغاصب عن اليمين ‏ فلا سبيل له على العبد عندناء 
وعنده: يأَخْلْ عبده بعينه . 


)01( ل ألفين . 
(6) في ط: وقت. 
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:5 كتاب الغتصب 


ولو كان المغصوب مدبرا يعود على ملك المالك بالإجماع . 


وجه قوله إن الملك"''' لا بد له من سبب» والغصب لا يصلح سبباً» لأنه محظور. 
والملك نعمة وكرامة فلا يستفاد بالمحظور. ولأنه ضمان الغصب لا يقابل العين» وإنما يقابل 
اليد الفائتة» فلا تملك به العين كما ففى غصب المدبّر. 


ولنا: أن ملك الغاصب يزول عن الضمان» فلو لم يزل ملك المغصوب منه عن 
المضمون لم يكن الاعتداء بالمثل» ولأنه إذا زال ملك الغاصب عن الضمان وأنه بدل 
المغصوب؛ لأنه مقدر بقيمته» وملك المغصوب منه البدل بكماله لو لم يزل ملكه عن 
المغصوب ‏ لاجتمع البدل والمبدل في ملك المالك» وهذا لا يجوز. وإذا زال ملك المالك 
عن المغصوب. فالغاصب أثبت يده على مال قابل للملك لا ملك لأحد فيه» فيملكه كما 
يملاك العظلبهوالتسعييان بإثبات يده غلتهها ونه تين أن عافن ميب املك قيو اميا الابعقار 
فيه» فجاز أن يثبت به الملك بخلاف المدبرٌء لأنه لا يحتمل ابتداء الملك»؛ فيزول ملك 
المالك؛ لكن لا يملكه الغاصبء لعدم قبول المحل التملك ابتداءء وهلهنا بخلافه”" والله 


أعلم . 


(1) فى ط: المالك. 

9 الك التقياء قن .ملك العاضيت العين النغصوة بالضماة: 
تذهنة الكاتين راحفة إلى أن القاسي لا بيلك النتعيوب:وإكر تدر البان التصورت: وقد ان 
الخايين :ركه ]لح تتالكه واسترو ميد الشيماة: 
وذهب الحنفية والمالكية إلى إن الغاصب يملك العين المغصوبة إذا كانت قابلة للملك ويزول ملك مالكها 
عنها بالضمان ولا سبيل له عليها إذا ظهرت إلا إذا ضمن الغاصب دون قيمتها بقوله مع يمينه عند الحنفية 
أو موّه في الذات عند المالكية فإن كان التمويه عندهم في الصفة بما ينقص القيمة رجع المالك على 
الغاصب بفضل القيمة فقط . 
ذهب بعض المتقدمين من الحنفية إلى أن سبب الملك هو تقرر الضمان على الغاصب بعجزه عن الرد: 
أي أن الملك لا يثبت من حين الغصب قبل تقرر الضمان لانتفاء سببه: وهذا لا يصور حقيقة المذهب». 
فإن الحنفية يقولون إن الملك يثبت من وقت الغصب بطريق الاستناد ولهذا نفذ بيع الغاصب وسلم 
الكقيمية لف 
وقال القاضي أبو زيد في الأسرار: قال علماؤنا رحمهم الله الغصب هو السبب الموجب للملك عند 
القضاء بالضمان أو التراضى عليه . 
وقد فقد السرخسي هذا القول فقال «وهذا وهم فإن الملك لا يثبت عند أداء الضمان من وقت الغصب 
للغاصب حقيقة. ولهذا لا يسلم له الولد ولو كان الغصب هو السبب للملك لكن إذا تم الملك للغاصب 
بهذا السبب ملك الزوائد المتصلة. والمنفصلة ومع هذا في هذه العبارة بعض الشفعة» فالغصب عدوان 
محض والملك حكم مشروع مرغوب فيه فيكون سببه مشروعاً مرغوبا فيه» ولا يصح أن يجعل العدوان - 
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المحض سبباً له فإنه ترغيب للناس فيه لتحصيل ما هو مرغوب لهم به ولا يجوز إضافة مثله إلى الشرع». 
وقال الاتقان فيما ذكره السرخسي نظر: لأنه لا يراد بكون الغصب سبباً للملك عند أداء الضمان أنه يوجبه 
مطلقاء نز ميوؤعته هن وضنه دون توه لأنه يثبته بطريق الاستنادء والثابت به يثبت من وجه دول وجه. 
وقد رأى بعضهم أن ما ذكره الاتقان هو محل النظرء فإن الملك المستند يظهر في حق الزوائد المنفصلة 
كما في البيع الموقوف والبيع بالخيارء فإن المشتري إذا : تم له البيع ملك الزوائد المتصلة ملكا مستندا . 
وقد تفادى السرخسي هذه الانتقادات حيث قال الأسلم إنه يقال: الغصب يوجب رد العين ورد القيمة عند 
العجز عن رد العين بطريق الجبران مقصوداً بهذا السبب» ثم يثبت الملك به للغاصب شرطاً للقضاء ء بالقيمة 
لا حكماً ثابتاً بالغصب مقصوداًء ولهذا لا يملك الولد لأن الملك كان شرطأ للقضاء وبالقيمة والولد غير 
مشيرك القيوة 6 تريملك الزبانة الصفيله ادها تع حدن: وكدللة القبين فإئة ندل المنفعة فيكو قتعا 
محضاً وثبوت الحكم في التبع كثبوته في الأصل سواء ثبت في المتبوع مقصود السبب أو شرطا لغيرةه 
فالسرخسي برق أن النمسية الى هنا للعلك وأن الماجرءء إلى القول به هو القضاء بالضمان أو التراضي 
عليه با ل المي ا ورور الم ٠»‏ كما يرى أن الملك في الزوائد 
المتصلة لا يثبت بطريق الاستناد وإنما يثبت بطريق التبع . 

استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 

أولاً: بحديث الشاة المصلية وقد تقدم؛ ووجه الاستدلال أن الغاصب لو لم يملك العين المغصوبة لما 
أمره الرسول عليه السلام بالتصدق بها إذ التصدق لا يجوز إلا في الملك . 

ثانياً: أن المالك ملك الضمان بكماله فيجب أن يزول ملكه عن العين إلى الغاصب إما دفعاً للضرر عن 
الغاصب وتحقيقاً للعدل بينهما وأما ضرورة كيلا يجتمع البدل والمبدل في ملك شخص واحد. 

الثاً: أن المغصوب منه يملك الضمان فلو لم يملك الغاصب المغصوب لم يكن الاعتداء بالمثل وهو غير 
مشروع . 

واستدل الشافعية والحنابلة بما يأتي : 

أولاً: أن الغصب عدوان محض فلا يثبت الملك للغاصب قياساً على القتل فإنه لا يثبت الملك للوارث 
بجامع الجناية في كل منهما . 

ثايناً : لو كان الغصب سبباً للملك لكان مشروعاً لحاجة الناس إلى الملك وهو باطل لأن أوتي درجات 
المشروع أن يكون مباحاً والفرض أنه حرام . 

ثالثاً : أن الخاصب قد غرم ما تعذر عليه رده بخروجه عن يده فلا يملكه قياسا على المدبر إذا غصب انم 
غاب . 

رابعاً: أن هذا الضمان للحيلولة بين المالك وملكه وليس بدلا عن العين فلا يملكه به يمكن أن يجاب عن 
الدليلين الأولين بأن الغصب ليس سبباً للملك ومثبتاً له بل سبب الملك هو القضاء بالضمان ١كما‏ حققناء 
سابقاً» والقضاء بالضمان حسن مشروع ويمكن أن يجاب عن الدليل الثالث بأنه في غير محل النزاع لآن 
التزاع فيما يقبل النقل والمدبر لا يقبل التقل من ملك إلى ملك والضمان فيه إما بدلا عن السيد التي فانت 
بفعل الغاصب للضرورة أو بدلاً عن العين من غير أن يدخل في ملكه شيء كما في ضمان العتق كما 
يمكن أن يجاب عن الدليل الرابع بأن الضمان بدل عن العين بدليل أن المقياس في تقدير الضمان هو مالية - 
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ولو أخذ صاحبه القيمة بقول الغاصب؛ بأن اختلفا في القيمة وقضى القاضي بالقيمة بقول 
الكاضب وببعينة» كم ظير العيف أكونقي ظاهر الروانة آن المتصيوي مه بوالشار» إل.شاء 
رضي بالمأخوذ وترك العبد عند الغاصبء وإن شاء رد المأخوذ وأخذ العبد» لأنه تبين أن 
المأخوذ بعض بدل العين لا كله؛ فلم يملك بدل المغصوب بكماله» فيثبت له الخيار. 

وإن أراد استرداد العبد» فللغاصب أن يحبس العبد حتى يأخذ القيمة؛ ولو مات العبد في 
يد الغاصب قبل رد القيمة» لا يرد القيمة» ولكن يأخذ من الغاصب فضل القيمة إن كان في 
قيمة العبد فضل على ما أخذه. وإن لم يكن فيها فضل فلا شيء له سوى القيمة. 

وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله -: أنه إذا ظهر العبد وقيمته أكثر مما قاله الغاصب 
- فالمغصوب منه بالخيار على ما بيناء فأما إذا كانت قيمته مثل ما قال الغاصب أو أقل منه» فلا فلا 
سبيل لصاحبه عليه . 


وهكذا فصل الكرخي ‏ رحمه الله -؛ لأنه رضي بزوال ملكه بهذا البدل» وفي ظاهر 
الرواية أثبت الخيار من غير تفصيل . 


ولو اختلفا فى زيادة القيمة فادعى الغاصب أنها حدثت بعد التضمين» وادعى المغصوب 
منه أنها كانت قبله ‏ كان الجصّاص يقول من تلقاء نفسه: إن القول قول العّاصبء لأن التمليك 


قد صحٌ فلا ية ٠‏ الغشلك 1 
وأما وقت ثبوت الملك فهو وقت وجود الغصب"'؛ لأن الملك فى الضمان يستند إلى 


- لو ل ع لس ا و ا ا ل 
على أن في جعل الضمان بدلا عن اليد الفائتة إجحافاً بالغاصب لأن فيه جمعاً بين ملك الضمان 
والمغصوب في طرق المالك وهذا مع القدرة على تحقيق العدل بينهما. 
ومما تقدم يترجح عندي القول بثبوت الملك للغاصب . 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

)١(‏ يرى الحنفية أن وقت ثبوت الملك في المغصوب هو وقت الغصبء لأن الملك في الضمان يستند إلى 
وقعع وتخره نمويه كاله مضل الملاك قن المتصرت نور فاك القصي تينة ينا [المساراة مقهها : لين 
يشترط في ثبوت الملك اختيار الضمان عند أبي حنيفة خلافاً للصاحبين. 
وعندي أن الأدلة التي قدمناها إنما تفيد الملك عند أداء الضمان أو التراضي عليه أو القضاء به فأما قبل 
ذلك فلا تفيده الأدلة سواء وقع اختيار أم لاء إذ لم يجتمع البدل والمبدل في ملك واحدء كما أنه لم 
عن قر الجا ميج ا جار المسلناة يثبت من حين الغصب, لأن الغصب سبب للملك والحكم 
يثبت من حين وجود سبيه فقد قدمنا أن السبب للملك في الواقع ونفس الأمر هو القضاء بالقيمة أو 
التراضي عليها وقد يوجه إلى القائلين بالملك الانتقاد الآتي: - وهو أنه يترتب على هذا القول فتح باب 
السرور والعدوان فإن من كان طامعاً في مال إنسان وتعذر عليه أن يناله فما عليه إلا أن يغصبه ويجتهد في - 


0 اي 00 وأما شرط ثبوت 
حئيفة - رحمه الله 43 فالمغصوب قبل اختيار الشمان على حكم ملك عنده؛ إن لو أراد ألا 
الغاصب فى القيمة -. له ذلك:. 


وعند أبي يوسف وميك وضميها اهن هذا لسن طوطلة»: شيف اليلك قبل الاختبار 
فى الضمان والمضمون جميعاًء وعلى هذا الأصل يبنى الصلح عن المغصوب الذي لا مثل له 
على إضعاف قيمته ‏ أنه جائز عنده» وعندهما: لا يجوز. 


ووبعة التاءة آلدالما وعت"العجان تيتقن الينلاك عدنهما .وهو مال '" مقدرء:والريادة 
عليه تكون رباً» ولما توقف الوجوب على اختيار المَالِك عنده ولم يوجد منه الاختيار ‏ كان 
الصلح تقديراً لقيمة المغصوب بهذا”'' القدرء وتمليكا للمغصوب به؛ كأنه باعه من الغاصب به 
فجازء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما صفة الملك الثابت للغاصب في المضمون» فلا خلاف بين أصحابنا في أن الملك 
ل ا حتى لو باعه أو وهبه أو تصدّق به قبل أداء الضمان 
ككل كينا كفل هذه التصرّفات في المشتري شراء فاسدا: واختلفوا في أنه هل يُباح له الانتفاع 
به بأن يأكلة بئفسة أو يطعمه غيرة قبل أداء الضمان» بإذااحصيل.” فيه فضل هل يتصدّق 


2< و 


قال أبو حنيفة - رضي الله عنه -» ومحمد ‏ رحمه أله -: ا ا ل د 
صاحيه. وإن كان فيه فضل يتصدق بالفضل . 


0 إخفائه عن عين مالكه فيتملكه بالضمان بناء على ذلك وفي هذا قضاء على حرية الملك التي ضمنها الشرع 
ا ' 
وللقائلين بالملك أنه يردوا هذا الانتقاد بأن القول بالملك محاط بالضمانات الآتية : 
أولاً: أنه لا يعجل بالقضاء بالقيمة حتى يغلب على ظن القاضي أن العين قد هلكت أو أنها لو كانت باقية 
لأطهرها الخامس ونون الثقاء الفنيان خيين النافي كيين عا 
ثانياً : 
لا يثبت الملك فى حالة التمويه التى قدمناها. 
ثالثاً: أنه يحرم الانتفاع بالمغصوب على الغاصب قبل أداء الضمان ويجب عليه أنه يتصدق به وبالغلة . 
ينظر الغصب لشيخنا عبد العال عطوة. 

)001( ف ملك . (6) في ط: هذا. 
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وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: يحل له الانتفاع» ولا يلزمه التصدّق بالفضل إن كان فيه 
فضلء» وهو قول الحسن وزفر ‏ رحمهما الله » وهو القِيّاس» وقول أبي حنيفة ومحمد 
زكحدهنا الله | تكحضان : 

وجه القياس: أن المعصٌوب مضّمُون لا شك فيه» وهو مملوك للعّاصب/ من وقت 
الغضب على أصل أَضْحَابنا فلا معنى للمنع من الانتفاع وتوقيف الحل على على رضا غير المالك» 
كما في سائر أملاكه. ويطيب له الربح. لأنه ربح ما هو مضمون ومملوك. وربح ماهو 
مضمون غير مملوك يطيب له عنده لما نذكر فربح المَمْنُوك المضمون أولى. 

وجه الاستحسان: ما روي أنه ٠‏ عليه الصلاة والسلام ‏ أضافة نَرْم من الأنصار فقدّموا 
إليه شاة مصليّة. ٠‏ فجعل عليه الصلاة والسلام يمضغه ولا يسيغه؛ فقال - عليه الصلاة 
والسلام -: «إنَّ هَذِهٍ الشَاةً لمُخِْرُنِي أَنّهَا بِحَتْ بِقَيِرٍ حَقٌ». فقالوا: هذه الشاةٌ لجار لنا دَبَحْنَامَا 
ِنُرْضِيَهُ بثمنها"''. فقال ‏ عليه الصلاة والسلام : «أَطْيِمُوهَا الأَسَارَططعي”) أمر يك بأن يظعموها 
الأسارى ولم ينتفع بهء ولا أطلق لأصحابه الانتفاع بهاء ٠‏ لو كان حلالاً طيباً لأطلق مع 
خصّاصتهم وشدة حَاجّتهم إلى الأكل» ولأن الطيب لا يثبت إلا بالملك المطلق. لقي هنا 
الملك شبهة العدم, لأنه ينبت من وقت الغصب بطريق الاستناد. مو 0 
ويقتصر على الحال من وَجْهء فكان في وجوده من وقت الغضب شبهة العدم فلا ينبت 
الحل والطيب؛ ولأن الملك من وجه حَصّل بسبب محظور. ل 
من خبث؛ ولأن إباحة الانتفاع قبل الإرضاء يؤدّي إلى تَسْلِيط السُفهاء على أكل أموال الئّاس 
بالباطل» وفتح باب الظلم على الظلمة» وهذا لا يجوز. 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب حنطة فطحنها ‏ أنه لا يحل له الانتفاع بالدقيق حتى يرضى 
صاحيه . 


00 "في 11 بالمن: 
(؟) أخرجه أحمد  5977/0(‏ 194) وأبو داود (5717/5) كتاب البيوع والإجارات ‏ باب في اجتناب الشبهات 
حديث (7777) والدارقطني (4/ 180) باب الصيد والذبائح والأطعمة حديث (204) والبيهقي (0/ ه7”7) 
كتاب البيوع ‏ باب كراهية مبايعة من أكثر ماله من الربا أو ثمن المحرم . من حديث عاصم بن كليب عن 
أبيه عن رجل من الأنصار قال: : خرجنا مع رسول الله ا ب ا 
اس ليت ا 0 أباؤنا رسول الله رارك لعفن في لوحت فال 
«إني أجد لحم شاة أخذت بغير إذن أهلها» فأرسلت المرأة: يا رسول الله إني أرسلت إلى البقيع ليشتري 
لي شاة فلم أجد فأرسلت إلى جاراً لي قد اشترى شاة أن أرسل إلي بها بثمنها فلم يوجدء فأرسلت إلى 
امرأته فأرسلت إلي بهاء فقال رسول الله يكل : «أطعمية الأسارى؛» ورواه الطبراني في الأوسط والكبير كما 
في المجمع (175/5) بنحوه من حديث أبو موسى الأشعري وفيه أطعموها الأسارى وقال الهيثمي رواه 
الطبراني فى الكبين بوالارميط وق فر الحريسي وهو ضعيف . 


كتاب الغصب : اع 


اعد وى قال أبو حنيفة ومحمد: يكره له أن ينتفع به حتى يرضى 

وقال أبق الوا ضقن : لا يكره هله الانتفاع به قبل أداء الضمان» ولا يلزمه التصدق بالمضل . 
ره هذا الإطلاق ال ان عندهم ا" يكره » الانتفاع به حتى يرضى ” صاحبه بأداء الضمان . 
ا ا 000009 0000 
التفريق» فكأن عين الحنطة قائمة . فكان حق المالك فيها قائما خلااف الزرع. لأن البذر يهلك 
فلم يكره 0" 
به كما فى الحنطة إذا ا ل غرسه ١‏ فصار تخلا : 0 ا 
يرضي صاحبه ؛ لآن النوى يعفن ويهلك» والوَدِيٌ يزيد في نفْسه . 

وروي عن أبي حنيفة في الشّاة إذا ذبحها فَشّواها: أنه لا يسع له أن يأكُلّهاء ولا يطعم 
أخدا تع يف3 القيمةا» ون كان "مناحيها عانقا أو حعاميوا لآ يرضي بالضمان لا يحل له 
أكلهاء وإذا دفع العغَاصب قيمتها يحل له الأكل. كذلك إذا ضمنه المَالِك القيمة أو ضمنه 
الحاكم. وهذا عندي ليس باختلاف رواية بل هذه الرّواية : تفسير للدولى؟ لأن قوله: 
يرضى صاحبه بحلة 0 الإرضاء نأداء الضمان» اوبح اله 0 0 
مو اط تي ادي ب ا 20 000 
الانتفاع به قبل "امعان الشحاة وسحل بعد سوك أذى الشمان أو لأ برهةا قولييا” + وهو 
قياس قول أبي يوسف ‏ رحمه الله - في الشّاة المشويّة : أنه يحل له الانتفاع بها فيأكلها ويطعمها 
من شَاءَء سواء أدى الضّمان أم لاء ولا خلاف في أنه إذا أدى الضّمان أنه يحل له الأكل ؛ 
وكذلك إذا أبرأه عن الضَّمانء وكذلك إذا ضمنه المّالك القيمة أو ضمنه القَاضى؛ لأن القاضي 
لا يضْمّنه إلا بعد طلبه» فكان منه اختياراً للضّمان ورضا به. 


)»0 ل يعن 
(9) سقط في ط. 
(8) سقط في ط. 
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5/4 كتاب الغصب 


وعلى هذا يخرج ما إذا عُْصَبٍ عبداً فاستغله فنقصته الغلة ‏ أنه يضمن النّقصان والغلة له 
ويتصدّق بها في قولهماء وعند أبي يوسف: هي طيبة . 

أما ضمان النُقصان. فلأن الاستغلال وقع إتلافاً» فيضمن قدر ما أتلف ويطيب له قدر 
المضمون؛ لأن ذلك القَدْر ليس بربح. والنهي وقع عن الرّبح . 

وأا القلة فللعاضيب عددنا: وعند الشافعي رحمه الله -: للمالك» وهي فريعة مسألة 
المنافع , وقد مرّت في موضعها. 

وأما التصذق بالغلة وهي الأجرة عندهماء فلأنها خبيثة لحصّولها بسبب حَبيث» فكان 
يليا التعيدنن ولأبي يوسف : أنّه عَلَيْهِ الصَّلاةُ والسّلامٌ «نَهَى عَنْ رِبْح ما لَمْ يُضْمَنْ' . وهذا 
ربح مضمون. 

والجواب: أن التحريم لعدم الضمان يدل على / التحريم لعدم الْمِلّْك من طريق الأولى. 
لأن الملك فوق الضّمان. 

ولو غصب أرضاً فزرغها كرأء فتقصتها الزراعة وأخرجت ثلا 
النّقصان, ويأخذ رأس المال ويتصدّق بالفضل . 

أما ضمان النقصان؛ فلأن الغاصب نقص الأرض بالرّراعة» وذلك إتلاف منه» والعقار 
البذر ملكا له ويطيب له قدر التَقُصَان وقدر البذرء لما ذكرنا أن النّهي ورد عن الرّبح ‏ وذا ليس 
بربح فلم يحرمء والله أعلم . 

وي من لصيدك راتخي ا وايها بالغير . لم اشتّرى بالألفين 
د برخهة 4 اياي اعبات رغرب ار ا ا لأنه عند أداء الضمان 
ا بمجرة تماد يعني للعبب ٠‏ فكيف إذا اجتمع الضمان 
والملك؟ 


5 


ئة أكرار ‏ 


وغنينا:يقولان5 الطبب كينا ركيت يدون اسان الل يفيت ون الهلا من طرية 
الأولى: وفي هذا الملك شُبْهَة العدم على ما بيئًا فيما تقدم» فلا يفيد الطيب . 

ولو اشترى بالألف جارية تسَاوي لعي فوهبهاء أو اشترى به طعاماً يساوي ألفين فأكله 
- لم يتصدّق بشيئء لأنه لم يحصل له الرّبح» ولآن الخيئت إننا ثبت يثبت بِشْبْهَة عدم الملك» 
والشبهة توجب التصدق ولا توجب التضمين . 


كتاب الغصب أ 


يي ري ا 


ا ا 7 معو اد باو 
على ما تَذّكره إن شاء الله تعالى . 

ولووام شغرى: بالدراهم المعْصُوبة شيئاً هل يحل له الانتفاع به أو يلزمه التصدق؟ ذكر 
الكرخي د رحمه الله -» وجعل ذلك على أربعة أوجه : إِمَا أن يشير إليها وينقد منهاء وأما أن 
يشير إليها وينقد من عَيْرهاء وإما أن يشير إلى غيرها وينقد منهاء وإما أن يطلق إطلاقاً وينقد 
منها؛ وإذاً ثبت الطيب فى الوجوه كلّها إلا فى وجه واحدء وهو أن يجمع بين الإشَارّة إليها 
والتقد منها. 

وذكر أبو نصر الصَّفارء والفقيه أبو الليث ‏ رحمهما الله -: أنه يطيب فى الوجوه كلها 

وذكر أبو بكر الإسكاف ‏ رحمه الله -: أنه لا يطيب في الوجوه كلها؛ وهو الصحيح . 

وجه قول أبي نصر وأبي الليث جيه الله - تعالى : أن الوّاجب في ذمة المُشْتّري 
دراهم مطلقة )» والمنقودة بدل عما في الذّمةء أما عند عدم الإشَارَة فظاهر وكذأ عند الإشارة. 
لأن الإشارة لعن الدذراهم لا تشيد التَعيين» فالتحقت الإشارة إليها ِالعَدُم: فكان الواجب في دذمته 
0 عو سحيام ا و ا 
ل ا 

وجه قول أبي بكر : أنه استفاد بالحرام ‏ ملكاً من طريق الححقيقة أو الشبهة» ف به فيشت الخبث » 
وهذا لأنه إن أشاز إلى الذراهم المغصوبة» فالمشار إليه إن كان لا يتعيّن في حق الاستِسقّاق 
عن فى حق جواز العْد بمغرفة جنس اللقد وقدره: فكان المنقود بدل المشْتّري من وجه نقد 
منها أو من غيرهاء وإن لم يشر إليها ونقد منهاء نقد استفاد بذلك سّلامة المشْتّري» فتمكنت 
الشبهة فيخيث الربح. وإطلاق الجَوّاب فى الججامِعين والمضَارّبة دليل صحّة هذا القول. 

ومو قا كنا امع اختار الفتوق فى زمانن بقول الكرخي؛ تيسيرأ للأمر على النّاس 
لازدحام الحرام» وجواب الكتت أفرب إلى التنزه والاختيّاط. والله تعالى أعلم . 

ولأن دراهم العَضْبٍ مستحقة الرد على صَاحِبها. وعند الاستحقاق ينفسخ العَقّد من 
الأصل» فتبين أن المشتري كان مقبوضاً بعقد فاسدٍء فلم يحل الانتفاع به. ولو تزوج بالدراهم 
المخصونة امرأةٌ» وسعه أن يطأها بخلاف الشّراء» لما ذكرنا أن عند الاستخقاق ينفسخ الشراءء 
ات 
له وطؤها لما قلناء مي 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م 


مات 


هم كتاب الغصب 


وأما الذئ يتعلق رخال نقضان المعْصُوب : فالكلام فيه في مَوْضِعَين: 

أحدهما: في بيان ما يكون مضموناً من التّقصان وما لا يكون مضْمُوناً منه. 

والثاني: في بيان طريق معرفة التّقصان. 

أما الأول: فنقول وبالله التوفيق: إذا عرض في يد الغْاصِبٍ ما يوجب ثقّصَان قيمة 
المغصوب. والعارض لا يخلو إما أن يكون بغير السّعرء وإما أن يكون فوات جَرْء من 
المغصوب. أو فوات صفة مَرْعُوب فيها أو مَعْنّى مرغوب فيف فإن كان بغير السعر/ لم يكن 
مضكوناء: لأن المضمون نقصان المعصٌوب ونقصان السّعر ليس بنقصان لون بل لفتور 
يحدثه الله تعالى عز شأنه في قلوب العِبّاد لا صنع للعبد فيه فلا يكون مضموناء وإ كان 
فوات جرْء من المغصوب أو فوات صِفَّة مرغوب فيهاء أو معنى مِرْعُوبٍ فيه فالمعْصُوبٍ لا 
يخلو إما أن يكون من غير أموال الرّباء وإما أن يكون من أمْوال الرباء فإن كان من غير أموال 
الرباء يكون مضْمُوناً إذا لم يكن للمعُصُوب منه فيه صنع ولا اختيار. لأنه هلك بعض 
المغصّوب صورة ومعنى» أو معنى لا صورة» وهلاك كل المعْصُوبٍ مضعوت بكل الفبيمة: 
فهلاك بعضه يكون مضموناً بقدره» لما ذكرنا أن ضمان الغضب ضمان جبر القّائت» فيتقدّر 
بقدر الفوات . 

وعلى هذا يخرج ما إذا سَقَط عضو من المعْصٌوب في يد الغَاصِب بآفة سماوية, أو لحقه 
زمانة أو عرج أو شلل أو عمى أو عور أو صمم أو بكم أو حمى أو مرض آخر ‏ أنه يأخذه 
المولى ويضمّنه النقصان. لوجود فوات جزء من البدن أو فوات صمّة مرغوب فيها. 

ولو زال الْبيّاض من عينه في يد المَؤْلى أو أقلع الحمى رد على الغاصب ما أخذه منه 
بسبب التّقصان؛ لأنه تبين إن ذلك النُقصان لم يكن موجبا للضمان؛ لانعدام شَرْط الوجُوب» 
و النجر عي الالتماع: على طريق الدوام : وكذلك لو اق المخصوته من يد الخاصطسه هر بغي 
أو أمة إذا لم يكن أبق قَبْل ذللكة أو زنت الجارية المعصٌوبة أو سرقت إذا لم تكن زُنْتَ قبل 
ذلك ؟؛ اب يعي بد عدي عياسيدييةه القَاذُورات؛ ولهذا كانت عيوباً موجبة 
للرد في باب البيع» وجعل الآبق على المالك» وهل يرجع , به على العْغاصب؟ قال أبو يوسف 
- رحمه الله -: لا يرجع . 


وقال محمد رحمه الله -: يوجع + 


وجه قوله: إن الجعل من ضَرُورات رد المعُصُوبٍء لأن رد المعْصّوب واجب على 
العغاصِب» ولا يمكنه الردّ إلا بإغطاء الجعل» فكان من ضَرُورات الردّء فيكون عليه مؤنة الرد. 


جه اكول أب توسقفه» رمه اثاىة إن اللجعل إتنا بحي يدق اللملك» اتلك 


للمغخصوب منة ) فيكون الجدل عليه كداواة الجرّاحة. ولو قتل العبد المغتصوب أو الجارية 
المعْصُوبة في يد الغَّاصِبٍ قتيلاء أو جنى على حر أو عبد في نفس أو ما دونها جناية - 7 
مد لاه ويقال له * أدفعه بجنايته أو أفده ؛ لأن الملك له وفرع المولى على الغاصب بالأقل من 
من قيمته , ومما أداه عنه من الدين لما قلنا. 

ولو قتل المغصّوب نفسه فى يد العٌْاصب» ضمن الغاصب قيمته بالعغضب ولا يضمن 
قيمته بقتل نفسهء لأن قتله نفسه هدر» فصار كموته حتف أنفه. 

ولو كان المغصوب أمة فَوَلْدتء ثم قتلت ولدها ثم ماتت ‏ ضمن قيمة الأم» ولا يضمن 
قيمة الولد لأنه أمانة» وكذلك إذا كبر المعغصّوب في يد العَاصِبٍ من الغلام والجارية؛ بأن 
ما ا اشيم ارجا ا تضارت جور تو ريانةر كدر 
فانكسر تَذيُها فى يد الغاصب» لأن نهود الثديين صفَّة مرغوب فيها. 

ألا ئَرَى إلى قوله عز وجل : لوَكَوَاعِبَ أَثْرَاباً» [النبا: 50 . 

وأما نبات اللحية للأمرد فليس بمضمون؛ لأنه ليس بنّمصان» بل هو زيادة في الرجال . 

ألا ترى أن حلق اللحية يوجب كمال الدية؟ 

وكذلك لو غصب عَبدا قارناً في القرآن العظيم» أو محترفاً فنسي الحرفة . ؛ يضمن؛ لأن 

وأما حبل الجارية المعْصُوبة؛ بأن غصب جارية فحبلت في يده» فإن كان المولى أحبلها 
فى يد الغعًاصبء لاا شىء على الغاصبء لأن التقصان حصل بفعل المولى فلا يضمنه 
الغاصب» كما لو قتلها المولى فى يد العُْاصب . 
حصل بتسليط المولى» فصار كأنه حصل منه أو حَدَّث فى يده وإن حبلت فى يد الغاصب من 
زا أحذها لمولى وضمنه نقصان الحبل. 0 العحفان 
فيضمن الأكثر ل الم لعج وهذا لحان : والقياس 0 


وروي عن محمد رحمه الله -: إنه أخذ القياس . 


/0ظطظ1 


؟ه كتاب الغخصب 


وجه القياس : إن الحبل والزنا كل واحد منهما عيب على حدة» فكان التُّمٌصان الحاصل 
بكل واحد منهما نقصاناً على جِدَةء فيفرد بضَمَان على حدة. 


وجه الاستحسان: أن الجمع بين الضمانين غير ممكن, لأن نُفْضَانَ الحبل إنما حصَل 
بسبب الزناء فلم يكن تُقُصاناً بسبب على حدة» حتى يفرد بحكم على جِدَةء فلا بد من إيجاب 
أحدهما فأوجبنا الأكثرء لأن الأقل يدخل فى الأكثرء ولا يتصور دخول الأكثر فى / الأقل. 
فإن ردها العَاصِب حاملاً فماتت في يد المولى من الولادة» فبقي ولدها - ضمن الغاصب جميع 
قيمتها عند أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ وعندهما: لا يضمن إلا نقصان الحبل خاصة . 


وجه قولهما: إن الردّ وقع صحيحاً من الغَاصِب فِي القَدْر المردودء وهو ما وراء المَائِت 
بالحبل» والهلاك بعد الرذ حَصّل في يد المَالِك بسبب وجد في يده وهو الولادة» فلا يكون 
مضموناً على العَّاصِبء كما لو ماتت يسبب آخرء وكما لو باع جارية حُبْلى فولدت عند 
المشتّري ثم ماتت من تَفاسها ‏ أنه لا يرجع المشْئّري على البائع بشيء»ء كذا هذا. 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: إن الموت حَصّل بسبب كان في ضَمَان الغَاصِبٍ 
وهو الحبل أو الزّنا؛ لأن ذلك أفضى إلى الولادة» والولادة أفضَّت إلى الموت». فكان الموت 
مضافاً إلى السّبب السابق» وإذا حصل الهّلآك بذلك السبب تبين أن الردّ لم يصَّحء لانعدام 
شَرْط صحتهء وهو أن يكون الرد مثل الأخذ من ججميع الوجوه» فَصَار كأنها ولدت في يد 
العْاصِبٍ فماتت من الولادة» ولو كان كذلك يضمن الغَاصِبٍ جميع قيمتهاء كذا هذا بخلاف 
فسالة البيع» لأن الواجب هنا هو التّسليم ابتداء لا الردء وقد وجد التسليم فخرج عن العْهْدة 
وبخلاف الحرة إذا زنا بها مكرهة فماتت من الولادة ‏ أنه لا يضمن, لأنها غير مضمُونة 
بالأخذء ليلزمه الرد على وَجْْه الأخذ بخلاف الأمة. 

ولو كانت الجارية زنت في يد العْاصِبء ثم ردها على المَالِكِ فحدث في يده ونقصها 
الصُرب ‏ ضمن الغَّاصِب الأكثر من نقصان الصَّربٍء ومما نقصها الزِّنا في قول أبى حنيفة 
- عليه الرحمة -» وعندهما: ليس عليه إلا تُقْصَان الزنا. 

وجه قولهما: إن النْفْضَان حصل في يد المالك بسبب آخر. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله -: أن النقصان حَصّل بسبب كان في ضمانٍ الغَاصِبٍء فيضاف 
إلى حين وجود السبب في يد العَاصِبٍ بسبب وجد في يده» وهو الضرب, فلا يكون مضمونا 
على الغَاصِبء كما لو حصل في يد المَالِك. 0 


فأبو حنيفة - رضي الله عنه ‏ نظر إلى وقت وجود السَّببٍ» وهما نُظرا إلى وقت توت 
الحكم وهو النقصان؛ ولهذا قال أبو حنيفة - رحمه الله .:فيمة اشترئى عبدا فوجده مباح الدم 


كتاب الغصب اه 


فقتل في يد المشتّري : أنه ينتتقض العَقّد او 0 ده 
فقطع في يده. رجع بنصف الثمن اعتباراً للسبب السّابق» وعندهما: يقتصر الحُكُم على 
الحال» ويكون فى ضمان المشْتّري. ويرجع على البائع بنّقصّان العَيْب. 

فإن قيل: كيف يضاف التُمْصَان إلى سَبّبٍ كان في ضَمَان العَاصِبء وذلك السبب لم 
يوجب ضرباً جارحاًء فكيف يضاف تُقْصَان الجرح إليه؟ 

ولهذا قال أبو حنيفة - رحمه الله في شهود الرِّنا إذا رجعوا بعد إقامة الجلدات”'': أنهم 
لا يضمنون بنقصان الجرح؛ لأن شَهَادتهم لم توجب ضرباً جارحاًء فلم يضف تُقْصَان الجرح 
إليهاء كذا هذا. 

قيل له: إن النقصان لا يضاف إلى السَّبب السابق ههناء كما لا يضاف إلى شهادة الشهود 
هناك. إلا أنه وجب الضّمان هلهناء لأن وجوب ضَمَان الغصب لا يقف على الفِغل» فيستند 
الغرب إلى سبب كان في يد الغَاصِبء ولا يستند إليه أثره» فيصير كأنها ضربّت في يد 
العَاصِب فانجرحت عند الضَّربٍ لا بالصّربِ» ولو كان ذلك لضَّمِن الغاصب؛ كذا هذاء وإنما 
اعتبر الأكثر من نُقُصَانء الضرب ومن نقصان الزْنَا لما ذكرنا فيما تقدّم؛ أن النقصانين جميعا 
حَصَلاً بسبب واحدٍء فتعذر الجمع بين الضَّمانِينَء فيجب الأكثر ويدخل الأقل فيهء والله عله 

ولو كانت الجارية المغصوبة سرقت فى يد الغٌْاصب» فردّمًا على المالك فقطعت عنده 
ستيه الكافيت 'تصنب لنمقها فى اقول أ حول ركه الله -» وعندهما: لا يضمن إلا 
تتقاة السرنة: والكلام في هذه المسألة في الطّرفين جميعاً على نحو الكلام في المسألة 
الأولى. إلا أن أبا حنيفة ‏ رحمه الله - اعتبر تُمُصَان المَطغْ همهناء و بجر مات 
السرقة» واعتبر نُقَصَان عيب الزنا هناك» لأآن نقصان القَطع يكون أكثر من نُقَصَان السرقة ظاهراً 
وغالباً» فدخل الأقل فى الأكثرء بخلاف نقصان عيب الزناء لأنه قد يكون أكثر من تُمَصَان 
الطريي للالك تكلب اعتنا روه والله سيخانه وال عله . 

ولو حمت الجارية المغصوبة في يد العْاصِب فرذها على المولى» فماتت في يده من 
الحمّى التي كانت في يد العَاصِبٍ ‏ لم يضمن الغَاصِب إلا ما نقصها الحمى في قولهم جميعاء 
لأن المَوْت يحصل بالآلام التي لا تتحمّلها النفس» وأنها تحدث شيئاً فشيئاً إلى أن يتناهى» فلم 
يكن المَْت حاصلاً بسبب كان في ضَمَانٍ العٌاصِبء فلا يضمن إلا قدر تُقُصان الحمى. 

ولو غصب جارية محمومة أو حبلى» أو بها جراحة أو مرض آخر سوى الحمى» فماتت 
من ذلك في يد العْاصِب - فهو ضامن لقيمتها وبها ذلك. 
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6 كتاب الغصب 


فرق بين هذا وبين ما إذا مَانَتْ فى يد المولى بحبل كان فى يد الغا صِب» حيث جعل 
هنالك مَْتها في يد المَالِكِ كموتها في يد العَاصِب» ولم يجعل هههنا موتها في يد العْاصِب 
كموتها في يد المَالِك . 

ووجه الفرق/ : أن الهلاك هناك حَصّل بسبب كان في ضمان العَاصِبٍ وهو الحبل» لأنه 
يفضى إليه , فأضيف إليه كأنه حصل فى يده. فتبين أن الردّ لم يصح؛ لعدم شرط الصّحة على 


. ما بيناء والهلاك هلهنا إن حصل بسَبّب كان في يد المولى» لكن لم يحصل بسبب كان في 


ضَمانه؛ لأن الحبل لم يكن مضموناً عليه» فإذا غصبها فقد صارت مضُمُونة بالعَضْب؛ لأن 
انعقاد سبب الهّلآك لا يمنع دُخولها في ضمان الغَاصِبء لأن وجوب ضمان الغَضْب لا يقف 
على فعل الغَّاصِبء فإذا هلك في يده تقرّر الضمان» لكن منقوصاً بما بها من المرض» لأنها 
لوتشتكل فى ضماة الكضي إلآ كذلك وال سبحا وتعالى أعله : 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جارية سمينة فهزلت في يد الغَاصِب فردّها"'' إن عليه 
نقصان الهزال» ولو عادت سَمِيئنة فى يده فردّهاء لا شىء عليه؛ لأن نقصان الهزال المجبر 
بالسّمنء فصار كأن لم يكن أصلاً» وكذا إذا قلعت سئها في يده فنبتت فردّهاء لأنها لما نبتت 
ثانياً جعل كأنها لم تقلع وكذا إذا قطعت يدها في يده فردّها مع الأرش لما قلناء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

وعلى هذا يخرج نقصان الولادة ‏ أنه مَضْمُون على العَاصِبٍ» لفوات جزء من المعْصُوب 
بالولادة» إلا إذا كان له جابر فينعدم الفُوّات من حيث المعنى . 

وجملة الكلام في الجارية المعُصُوبة إذا نقصتها الولآدة: أن الأمر لا يخلُو إما أن كان 
الأم أو الولد"'' جميعاً قائمين في يد العَاصِتٍء وإما أن هلكا جميعاً في يده» وإما أن هلك 
أحدهما وبقي الآخرء فإن كانا قائمين ردهما على المغصوب منه» ثم ينظر إن كان في قِيمَة 
الولد وفاء لتُمَصَان الولادة» اتجبر به ولا شيء على الغاصب» وإن لم يكن في قيمته وفاء 
ِالنّقْضَانء انجبر بقدره وضَمِن الباقى استحسانأء وهو قول أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم -. 
والقياس ألا يجوزء وهو قول زفر والشّافعي رحمهما الله . 


ولو لم يكن في الولد وفاء بالنٌقصان وقت الرد» ثم حصل به وَفَاء بعد الرد ‏ لم يعتبر 
ذلك؛ لأن الزيادة لم تخصّل في ضَمَان العّاصِب» فلا تصلح لجبر النّقصان. 
وقالوا إن نقصان الحبل على هذا الخلآف» بأن غصب جارية حائلاً فحملت في يد 
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كتاب الء لغصب ظ همه 


الغاصب. فردَّها إلى المالك فولدت عنده ونقصتها الولادة وفي الولد وفاء ‏ لا يضمن العْاصب 
شيئاً خلافاً لزفر رحمه الله . 

وعلى هذا الخلاف إذا بيعت بيعاً فاسداً وهى حامل» فولدت في يد المشْتّري ونقصتها 
لولادة» وفي الولد وفاءء فرد المشْئّري الجارية مع الولد إلى البّائع - أنه لا يضْمَن شيئاً خلافاً 
لزفر. 

وعلى هذا الخلآف إذا كان له جارية للتّجارة» فحال عليها الحَؤل وقيمتها ألف درهم. 
فولدت فنقصتها الولادة مائتي درهم. وفي الولد وفاء بالنّقصان ‏ أنه يبقى الواجب في جميع 
الألف. ولا يسقط منه شىء» وعند زفر ‏ رحمه الله -: يبقى فيما وراء النقصانء ويسقط 
بقدره. ْ ظ 

وكنه قول زخرى زتحمة اللشفن مفالة القصيت:: أنه وجند بي بمعوب الشهان وهو 
التتصان»: شس الدينان مير ا له الأ فدماق النضي هيوان شير القتانك ةواقن حصن 
المَوَاتَء فلا بد له من جابرء والولد لا يصلح جابراً له. لأن الفائت ملك المعْصُوب منه. 
والولد ملكه أيضاء ولا يعقل أن يكون مِلْك الإنسان جابراً لملكه» فلزم جبره بالصضّمان . 

ولنا: أن هذا نقصان صورة لا معنى» فلا يكون مضموناً؛ كنقصان السن والسمن والقطع 
وككاغتر» 

والدليل على أن هذا ليس تُقْصَاناً معنى: أن سبب الزيادة والتُقُصضَان واحد وهو الولادة. 
واتحاد سبب الريادة والنقصان يمنع تحقّق التّقصان من حيث المعنى؛ لأن الزيادة مال متقوّم 
مثل الفائت» فالسبب الذي فوت أفاد له مِثْله من حيث المَعْنى» فلم يحصل الفَوّات إلا من 
حيث الصّورة» والصورة غير مضّمُّونة بالقيمة في ضمان العْدْوَانَء وقد خرج الجَوّاب عن 
قوله: إن جبر ملكه بملكه غير معقول؛ لأن ما ذكرنا يمنع تحقق التُقصان من حيث المعنى» 
فيمتنع تحقق المَوّات من حيث المَعْنى» فلا حاجة إلى الجابر. 

وإن هلكا جميعاً في يد الغاصب» ضمن قيمة الأم يوم غصبء لتحمّق الغصب فيهاء 
ولم يضمن قيمة الولد عنذناء لأنه ع١‏ لصوي وعند الشافعي ‏ رحمه الله -: يضمن 
لوجود الغصب فيهء وقد مرت المسألة في صَدْر الكتاب. 

وإن كان الغَاصِب قتل الولد أو باعهء ضمن قيمته مع قيمة أمه؛ لأن الوّلّد إن كان أمانة 
فى يد العٌاصب عندناء فالأمانة تصير مضمُونة بوجود سَبَب الضمان فيهاء وقد وجد على ما بينا 
فيما تقدم: 


65 كتاب الغخصب 


فإن كانت قيمّة الأم ألف درهمء. فنقصتها الولادة مائة درهم [والولد يساوي مائتين - 
ضمن قيمة الأم يوم العَضْبٍ ألف درهم» وضمن من الولد نصف قيمته مائة درهم» يدخل ذلك 
النُصف في قيمّة الأم وإن شئت ضمنته قيمة الأم يوم ولدت وقيمة الولد بأمه. وكل ذلك 
سواءً» لأن النقصان إذا انجبر بالوّلّد كان الواجب من الضّمان فى الححاصل ألف ومائة» فإن 
اعتبرت اقنمة”الأء انامة » بقى :تصتت قمة: الولك؟. .وان اعتبرك اقيمة الآم تسعمانة» :بالى كل قدمة 
الولدء وإن هلك أحدهما وبقي الآخرء فإن هلك الولد قبل الردٌ رد الأم وضَمن نُفْصَان 
الولادة» وليس عليه ضمان الولد عندنا؛ لأنه هلك أمانة» فإن هلكت الأم وبقي الولد» ضمن 
قيمة الأم يوم غصب. ورد الولد ولا تجبر الأم بالوّلد. 

وإن كان في قيمة الولد وفاء بقيمة الأم» بخلاف ضمان النقصان ‏ أنه يجبر بالولد» لأن 
الجبر هناك لاتحاد سبب التُقصان والزيادة وهو الولادة» ولم توجد هلهناء لأن الولادة سبب 
لحُصٌول الولد وليست سبباً لهَلاك الأم؛ لأنها لا تفْضِي إلى الهلاكَ غالباً» فلم يتحد السّبب 
فيتعذر الجبر» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وعلى هذا يخرج ما إذا عْصَب ثوبا فَقّطعه ولم يخطه ‏ أن للمعغصًوب منه أن يضَمّنه 
التقصان» غير أن النقصان إن كان يسيراً لا خيار للمغصُوب منه» وليس له إلا ضمان التُقصان». 
لأن ذلك نقص وتَعْييبِ» فيوجب ضَمَانَ نقصان العيب وإن كان فاحشاً؛ بأن قطعه قباء أو 
قميصاً ‏ فهو بالخيار إن شَاءَ أخذه مقطوعاً وضمنه ما نقصه القطع. وإن شاء تركه عليه وضمنه 
قيمة ثوب غير مقّطوع» لأن القطع المَّاحِشُ يفوت بعض المئافِع المطلوبة من النُوب . 

ألا ترى أنه لا يصلح لما كان يصْلّح له قبل القّطع. فكان استهلاكاً له من وجهء فيثبت له 
البشان؛ 

وكذلك لو غصب شاةً فذبحها ولم يشوها ولا طبخها ‏ فالمغصوب منه بالخيار إن شاء 
أخذ الشَّاة وضمنه نُقْصَان الذبح» وإن شاء تركها عليه وضمنه قِيمّتها يوم الغصبء كذا ذكر في 
الأصل. وسواء سلخها الغَاصِب وأربها أو لاء بعد أن لم يكن شواها ولا طبخها. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة رحمهما الله -: اه إواهاء عد اخرلا ني لو قيريهاء 
وإن شَاءَ ضمنه قيمتها يوم العَضْب. 


وجْجه هذه الرواية: أن ذبح الشاة إن كان تقصانا صضوزة» فهو إناذة هن عفيتك: المعض ؛: لآن 
المقصود من الشاة اللحم» والذبح وسيلة إلى هذا المقصّودء فلم يكن نقصانا بل كان زيادة» 
حيث رفع عنه مؤنة الوّسيلة» فكان الغَاصِبٍ محسناً في الذبح» وقد قال الله تعالى: ما عَلَى 
المُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيل# [التوبة: 54١‏ فإذا اختار أخذ اللحم لا يلزمه شيء آخرء إلا أنه ثبت له خيار 
الترك عليه» ويضمنه القيمة» لفوات مقصود ما في الجملة. 


كتاب الغصب ظ /اه 


وجه رواية الأصل: أن الشاة كما يطلب منها اللْحم يطلب منها مقاصد أخر من الدر 
والنسل والتجارة» فكان الذّبح تفويتاً لبعض المقاصد المطلوبة منها فكان تنقيصا لها واستهلاكا 
من وجه» فيثنت له خيار :د تضمين النُقصان». وخيار تذ تضمير*" القيمة كما فى مسألة الثوب . 


وعلى هذا الأصل يخرج ما إذا غصب من إنسانٍ عيناً من ذوات القيم؛ أو من ذوات 
الأمثال» ونقلها إلى بلدة أخرىء» فالتقيا والعين فى يد العًّاصِب» وقيمتها في ذلك المكان أقل 
من اليضها: فى كان النضب. إلا المتصريدييه ان تطاليه في ذللق المكان يقينتها القن اذى 
مكان العَضْبء لأن قيم الأعيان تختلف باختلاف الأمَاكِن بالزيادة والتقصان» فإذا نقلها إلى 
ذلك المكان وقيمتها فيه أقل من قيمتها فى مكان العَضْب» فقد نقصها من حيث المعنى بالتّقل. 
فلو أجبر على أخذ العين لتضرّر به من جهة القَاصِبء فيثبت له الخيّار إن شاء طالبه بالقِيمّة 
التي في مكان العَضْب وإن شَاءَ انتظر العَؤْد إلى مكان العَضْبْء بخلاف ما إذا وجده في البلد 
الذي غصبه فيه»ء وقد انتقص السّعر ‏ إنه لا يكون له خيارء لأن النقصان هناك ما حصل 
بصنعه» لأنه حصل بتغير السعرء ولا صنع للعَبّد في ذلك» بل هو محض صَنْع الله عز وجل» 


ولو كانت قيمة العيْن في المكان المنْقُول إليه مثل قيمتها في مكان العَضْبٍ أو أكثرء ليس 
له ولاية المطالبة بالقِيمَة» لأن الحكم الأصلي للغضب هو وجوب ردّ العين حال قيام العَيْنء 
والمصير إلى القيمة لدفع الضررء وهههنا يمكن الوصّول إلى العين من غير ضرّر يلزمه» فلا 
يملك العدول إلى القيمة. 


ولو كان للمعْصّوب دراهم أو دنانيرء فليس له أن يطالبه بالقِيمّة وإن اختلف السّعرء لأن 
الدراهم والدنانير جعلت أنْمَانَ الأشياء» ومعنى الثمنية لا يُخْتَلف باختلاف الأماكن عادة» لأنه 
ليس لها حمل ومؤنة لعزتها وقلتها عادة» فلم يكن النقل نقصاناً لها [واختلاف قيم الأعيان]"'" 
باختلاف الأماكن للحَاجّة إلى الحمل والمؤنة ولم يوجدء فلم يكن له ولاية المطالبة بالقيمة» 
وله أن يطالبه بردٌ عينهاء لأنه هو الحكم الأصلي للعَضْب والمصير إلى القِيمَة لعارض العَجَز أو 
الضرر ولم يوجد. 

هذا إذا كانت العين المغصوبة قائمة فى يد الغاصبء فأما إذا كانت هالكة فالتقياء فإن 
كانت من ذات القِيّم أخذ قيمتها التي كانت وَفْت العَضْبء لأنها إذا هلكت تبين أن العَضْب 
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4ه كتاب الغصب 


وإن كان من / ذوات الأمثال ينظر إن كان سعرها في المكان الذي التقيا فيه أقل من 
سعرها في مكان الغصبء. فالمغصوب منه بالخيّار إن شاء أخذ القِيمّة التي للعين في مكان 
العَضْبء وإن شاء انتظرء ولا يجبر على أخذ المئل فى هذا المَكانء لما ذكرنا أنه نقص العين 
بالتقل إلى هد المكات» مايا أن اتختلاف قمة الأعاء القن [ها عمال رون رك لتندن حنادت 
المكانَ لمكان الحمل والمؤنة» فالجبر على الأخذ في هذا الككان ركرة اعبار يق تيك له 
الخيار إن شاء أخذ القيمة وإن شاء انتظرء كما لو كانت العين قائمة وقيمتها في هذا المكان 
أقل . 

وإن كانت قيمتها فى هذا المكان مثل قيمتها فى مكان العٌّضْبء كان للمغصًوب منه أن 
يطالبه بالمثل» لأنه ره على أحد. وإن كانت قيمتها فى مكان الخصّومة أكثر من قيمتها 
فى مكان الخطنب» فالغاصب بالخيان إن شاء أغطى التثل. فى مكان الخُصّومة» زان عناء أعظئ 
القيمة في مكان العَْضْب»ء لأن في إلزام تَسْليم المثل في مكان الخصومة ضرراً بالغاصب» 
وفي التأخير إلى العود إلى مكان الغصب ضرراً بالمغصوب منه» فيسلم إليه في هذا المَكان 
القيمة التي له في مكان العَضْبٍء إلا أن يرضى المعُصوب منه بالتأخيرء والله علم. 

وإن كان المعغصوب من أموال الربا زيية]''؟ لايضرة به كيه تتناصلة كالتكيلاتك 
والموزونات» فانتقص في يد العًّاصب بصنعه أو بغير صّنْعهء فليس للمغصوب منه أن يأخذه 
مله ورشييلة : لننة اللقضان لآنه يود إلى الزيا: 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب حنطة» فعفنت في يد الغاصب أو ابتلّت», أو عبٍّ 
الغاصب فيها ماء فانتقصت قيمتها ‏ أن صاحبها بالخيار إن شاء أخذها بعينها ولا شيء له 
غيرهاء وإن شاء تركها على الغاصب» وضمنه مثل ما غصبت”"'» وليس له أن يأخذها ويضمنئه 
النقصانء. وهذا عندناء وعند الشافعى ‏ رحمه الله : له ذلك» بناء على أن الجودة بانفرادها لا 
قيمة لها في أموال الربا عندناء وعنده: لها قيمة والمسألة مّت في كتاب اليُبُوع . 

وإذا لم تكن متقومة لا تكون مضمونة» لأن المضمون هو المال المتقوم» ولأنها إذا لم 
تكن متقومة تؤدُي إلى الربا. 

ولو غصب درهماً صحيحاً أو ديناراً صحيحاًء فانكسر في يده أو كسره ‏ إن كان في 


موضع لا يتفاوت الصحيح والمكسر في القيمة ‏ لا شيء على الغاصب وإن كان في موضع 
يتفاوت» فصاحبها بالخيارء إن شاء أخذه بعينه ولا شىء له غيره» وإن شاء تركه عليه وضمنه 


)١(‏ سقط في ط. (0) فيأ: غصب. 
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مثل ما أخذء وليس له أن يأخذ بعينه ويضمنه النقصان عندناء خلافاً للشافعيى ‏ رحمه الله ؛ 
بناء على الأصل الذي ذكرنا. 

وإن كان المغصوب إناء فضة أو ذهبء فانهشم في يد الغاصب أو هشمه فالمالك بالخيار 
إن شاء أخذه بعينه ولا شىء له غيره؛ وإن شاء ضمنه قيمته من خلاف الجنس» لأن الجودة لا 
قيمة لها بانفرادهاء فأما مع الأصل فمتقومة» خصوصاً إذا حصلت بصنع العباد فلا بد من 
التضمين» والتضمين بالمثل غير ممكن, لأنه لا مثل له فوجب التضمين بالقيمة» ثم لا سبيل 
إلى تضمينه بجنسه. لأنه يؤدي إلى الرّباء فلزم''' تضمينه بخلاف جنسه بخلاف الدراهم 
والدنانير؛ لأن هناك إيجاب المثل ممكن» وهو الأصل في الباب» فلا يعدل عن الأصل من 
غير ضرورة» ولو قضى عليه بالقيمة من خلاف الجنس» ثم تفرقا قبل التقابض من الجانبين 
- لا يبطل القضاء عند أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم _. لأن القيمة قامت مقام العين» وعند 
زفر ‏ رحمه الله -: يبطل . لأنه صرف . 

وكذلك آنية الصَّمْرِ والنحاس والشبة والرصاص» إن كانت تباع وزنا فهي وآنية الذهب 
والفضة سواءء لأنها إذا كانت تباع وزناً لم تخرج بالصناعة عن حد الوزن» فكانت موزونة» 
فكانع:من أقوال الويا #الذهب: والفكنة:: فإذا"اليشميك :فقن يذ الخاصب» نقسةه أو اغيروة :فخت 
نيه عبن فاع أل يمرب ناه اخت كلل ولاشىء له غيره بون ناف ركه عليه القينة 
من الدّراهم والدّنانير» ولا يكون التقابض فيه شرطاً بالإجماع» وكذلك هذا الحكم في كل 
مكيل وموزون إذا نقص من وصفه لا من الكيل والوزن. 

وإن كانت تباع عدداً فانكسرت أو كسرت, إن كان ذلك لم يورث فيه عيباً فاحشاء فليس 
لفاحيه :فيه خيان العر كن .ولكةه باخذها ويفسةه نقتضياة القيفة ب وإن كان أؤوية ضيبا فاهحشاء 
فصاحبها بالخيار إن شاء أخذها وأخذ قيمة النقصان» وإن شاء تركها عليه وضمنه قيمتها 
صحمحا. 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب عصيراً فصار خلاً في يدهء أو لبن حليباً فصار مخيضاًء أو 
عنباً فصار زبيباً» أو رطباً فصار تمراً - أن المغصوب منه بالخيار إن شاء أخذ ذلك الشيء بعينه 
ولا شيء له غيره» لأن هذه من أموال الربا فلم تكن الجودة فيها بانفرادها متقومة» فلا تكون 
متقومة» وإن شاء تركه على الغاصب» وضمنه مثل ما غصب لما ذكرنا فيما تقدم . 

وأما طريق معرفة النّقصان فهو أن يقرّم صحيحاء ويقوم وبه العيب» فيجب قدر ما 
بينهما/ لأنه لا يمكن معرفة قدر النقصان إلا بهذا الطريق» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


)2000 في : فلزمه. 
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وأما الذي يتعلق بحال زيادة المغصوب: فنقول وبالله التوفيق: إذا حَدّئت زيادة في 


المغصوب فى يد الغاصب. فالزيادة لا تخلو إما إن كانت منفصلة عن المغصوبء. وإما إن 
كانت متصلة بهء فإن كانت منفصلة عنه أخذها المغصوب منه مع الأصل» ولا شيء عليه 


للغاصب» سواء كانت متولدة من الأصل؛ كالولد والثمرة واللبن والصوف, أو ما هو فى حكم 
المتولدء كالأرش والعقرهء أو غير متولدة منه أصلاء كالكسب من الصيد والهبة والصدقة 
ونحوهاء لأن المتولد منها نماء ملكه فكان ملكهء وما هو في حكم المتولد بدل جزء مملوك أو 
بدل ما له حكم الجُرْء فكان مملوكاً له» وغير المتولد كسب ملكه فكان ملكه'"' . 


)1١(‏ وزيادة المغصوب أما أن تكون منفصلة عنه وإما أن تكون متصلة به فإن كانت الزيادة منفصلة عن 
المغصوب أخذها المغصوب منه مع الأصلء» ولا شيء عليه للغاصب سواء كانت الزيادة متولدة من 
الأصل كالولد والثمر واللبن والصوف. أو في حكم المتولد من الأصل كالأرش والعقرء أو غير متولدة 
أصلاً كالكسب من الصيد وذلك لأن المتولد ثمار ملكه وما هو في حكم المتولد بدل الجزء أو ما له حكم 
الجزء المملوك. وغير المتولد كسب ملكه فيكون جميع ذلك ملكا لهء وهذا متفق عليه بين الفقهاء . 
أما بذل المتفعة :وهو الأجرة بآن آجر الغاضب المغصوت فإ الغاصت يملك الأجرة عثد:الحتفية خلافاً 
لغيرهم» والكلام في ذلك قد سبق بسطه عند الكلام على ضمان المنافع . 
وأما الزيادة المتصلة فهي على قسمين: «القسم الأول» ما يمكن فيه إعادة العين المغصوبة إلى حالتها الأولى 
كالأرض يبنيها الغاصب أو يزرعها ‏ «القسم الثاني» ما يتعذر فيه ذلك كالسويق يلت بالسمن إذا أمكن إرجاع 
المغصوب إلى حالته الأولى كلف الغاصب بإعادته إلى تلك الحالة وإن ترتب على ذلك نقص ضمنه» ويلزم 
بأجر المثل في مرة الغصب عند غير الحنفية وفرض الكلام في البناء والغراس في أرض الغير» وهو نوع من 
أنواع الالتصاق الصناعي في عرف القانون التصاق منقول بعقار ولذلك ثلاث حالات : 
الحالة الأولى : البناء أو الغراس فى أرض الغير بمال مملوك للغاصب . لو بنى الغاصب أو غرس في أرض 
الغير بمال مملوك له فللمالك أذ كات بهدم البناء وقلع الغراس وتسليم الأرض فارغة إليه وهذا الحكم 
متفق عليه بين الفقهاء والدليل على ذلك ما يأتي : 
أولاً: ما رواه أبو داود والدارقطني عن عروة بن الزبير عن عائشة إن رسول الله يليِ قال: «من أحيا أرضاً 
ميتة فهي لهء وليس لعرق ظالم حق». والفارس والباني كل منهما صاحب عرق ظالم فلا يكون لهما أي 
حق في الأرض . 
ثانياً: أن الغاصب شغل ملك غيره بملكه من غير إذنه فيلزمه تفريقه كما لو شغل أرض غيره بإنائه أو 
100 
ولو أراد المالك أن يتملك البناء أو الغراس كان له ذلك وملكه بالقيمة فيقوم مستحق القلع ويعطي 
للغاصس» وهذا عند المالكية. 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه ليس له ذلك إلا إذا قيل الغاصب أما إذا لم يقبل وأراد القلع فلا يجبر 
عليه لأنه معاوضة والمعاوضة لا بد فيها من الرضا. وعن الشافعية رواية بالأجبار إذا لم يقبل الغاصب 
وذهب الحنفية إلى أنه يجوز للمالك ذلك إن كان القلع والهدم ينقص الأرض لما فيه من النظر لهما. 
وقلع الغراس أو هدم البناء هو ظاهر الرواية عند الحنفية» ولكن نقل عن الكرخي تفصيل حاصله: إذا - 
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وأها دل المنفة*'' وهو الأحرفه بان اجر الخاصيي الناضوت» يجلكه الكافت صندنا 
ويتصدق بهء خلافا للشافعي ‏ رحمه الله ؛ بناء على أن المنافع ليست بأموال متقومة بأنفسها 
عندنا حتى لا تضمن بالغصب. والإتلاف» وإنما يتقوّم بالعقد. وأنه وجد من الغاصب. 
عنده: هى أموال متقومة بأنفسها مضمونة بالغصب والإتلاف كالأعيان» وقد ذكرنا المسألة 
فيما تقدم والله أعلم . 


وإن كانت متصلة بهء فإن كانت متولدة كالحسن والجمال والسّمن والكبر ونحوها 
- أخذها المالك مع الأصل ولا شيء عليه للغاصب. لأنها نماء ملكه وإن كانت غير متولدة منه 


كانت قيمة البناء أو الغراس أكثر من قيمته الأرض لا يؤمر الغاصب بالقلع» بل يتملك الأرض بقيمتها وإن 
كانت قيمة البناء أو الغراس أقل من قيمة الأرض فإنه يؤمر بالقلع وقد عللوا ذلك بأن الضرر «في خروج 
الغاصب عن بنائه أو غرسه بالقيمة أشد من خروج المالك عن أرضه بالقيمة» والضرر الأشد يزال بالضرر 
الأخف وقالوا إن هذا قريب من مسائل حفظت عن محمد منها: لو ابتلعت دجاجة لؤلؤة» أو أدخل البقر 
رأسه في قدر ولم يمكن إخراجه إلا بكسر القدر أو سقط دينار في محبرة غيره ولم يمكن إخراجه إلا 
بكسرها. فإن صاحب الأكثر يتملك الأقل بالضمان. 
وعندي أن هذا تعليل في مقابلة النص» لأن النص لم يفرق بين الحالتين» الاتقى حيق الخاصب قن ارين 
سواء كانت أكثر من قيمة البناء أو أقل. بخلاف غيرها من المسائل المذكورة إذ لا يشملها النص» ولو قلنا 
بذلك لفتحنا للغصاب [وهم أصحاب حول وطول ومال وجاه] باب العدوان فيعمدون إلى غيرهم من 
أصحاب الأرضين الذين لا يسمحون لهم بإعطاء أراضيهم فيشيدون عليها البنايات الشاهقة وبذلك يضيع 
على الناس حرية التصرف في أموالهم» مع أن الشارع قد حفظ لهم تلك الحرية . 
فإن كانت الأرض تنقص بالقلع ضمن الغاصب النقصان وقال الحنفية يضمن المالك للغاصب قيمة البناء أو 
الغراس مستحق القلع ويكونان له: وعللوا ذلك بأن فيه نظراً لهما ودفعاً للضرر عنهما. 
وعندي أن هذا محمول على سبيل التخيير لا على سبيل الإلزام» لأن المالك يتضرر بهذا الضمان إن أجبر 
عليهء إذ قد يكون له غرض آخر في أرضه غير البناء أو الغراس فلو أوجبنا عليه الضمان وقلع ذلك توصلا 
إلى غرضه لازداد ضرراء أما الغاصب فإنه يجب أن يتحمل ضمان النقصان لأنه معتد. 
وتجب أجرة الأرض إن مكثت في يد الغاصب مرة تجب لمثلها أجرة ولم يتعرض الحنفية لأجر المدة 
التي شغل الغاصب فيها الأرض كما تعرض لذلك غيرهم» لأنهم لا يقولون بضمان المنافع. وبناء على ما 
قدمنا من ترجيح القول بضمان المنافع فإننا نرى وجوب الأجرة على الغاصب في المدة التي شغل فيها 
الأرض هذا ويرى الفقهاء أن مصاريف القلع أو الهدم يتحملها الغاصب وحده. 
البناء أو الغراس في أرض الغير بمال مملوك لغير الغاصب والمالك ذهب الحتابلة إلى أن المالك مخير في 
هذه الحالة بين تملك البناء أو الغراس بالقيمة وبين قلعه مع ضمان النقصان للمالك والضامن للنقصان هو 
الغاصب وذهب الشافعية إلى أن لكل من مالك الأرض ومالك البناء التزام الغاصب بالقلع ويضمن لكل 
منهما ما أصابه من نقص . 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 
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ينظر إن كانت الزيادة عين مال متقوم قائم في المغصوب وهو تابع للمغصوب ‏ فالمغصوب منه 
بالخيار على ما نذكر إن شاء الله تعالى وإن كان"'' عين مال متقوم قائم» أخذها المخصوب منه 
ولا شيء للغاصبء» وإن كانت عين مال متقوم ولكنه ليس يتبع”'' للمغصوب» بل هي أصل 
بنفسها ‏ تزول عن ملك المغصوب منه. وتصير ملكا للغاصب للضمان. 

وبيان هذا في مسائل: إذا غصب من إنسان ثوباً فصبغه الغاصب بصبغ نفسهء فإن صَبَّعْه 
أحمر أو أصفر بالعضفر والرّعفران وغيرهما من الألوان سوى السواد ‏ فصاحب الثوب بالخيار 
إن شاء أخذ الوب من الغاصب» وأعطاه ما زاد الصبغ فيه. 

أما ولاية أخذ الثوب؛ فلأن الثوب ملكه لبقاء اسمه ومعناه» وأما ضمان ما زاد الصبغ 
فيه» فلأن للغاصب عين مال متقوم قائم» فلا سبيل إلى إبطال ملكه عليه من غير ضمان» فكان 
الأخذ بضمان رعاية للجانبين» وإن شاء ترك الثوب على الغاصب وضمنه قيمة ثوبه أبيض يوم 
الغصب, لأنه لا سبيل إلى جبره على أخذ الثوب؛ إذ لا يمكنه أخذه إلا بضمان وهو قيمة ما 
زاد الصبغ فيهء ولا سبيل إلى جبره على الضمان» لانعدام مباشرة سبب وجوب الضّمان منه. 

وقيل: له خيار ثالث؛ وهو أن له ترك الغُوب على حالهء وكان الصبغ فيه للغاصب» 
فيباع الثوب ويقسم الثمن على قدر حقهما؛ كما إذا انصبغ لا بفعل أحدء لأن الثوب ملك 
المغصوب منهء والصبغ ملك الغاصب والتمييز متعذرء فصارا شريكين في الثوب فيباع الثوب 
ويقسم الثمن بينهما على قدر حقهماء وإنما كان الخيار للمغصوب منه لا للغاصب. وإن كان 
للغاصب فيه ملك أيضاً وهو الصبغ؛ لأن الثوب أصل والصّبغ تابع له فتخيير صاحب الأصل 
أولى من أن يخير صاحب التبع» وليس للغاصب أن يحبس الثوب بالعصفر» لأنه صاحب تبع 
وإن صبغه أسود اختلف فيه : 

قال أبو حنيفة - رحمه الله -: صاحب الوب بالخيار إن شاء تركه على الغاصب وضمنه 
قيمة ثوبه أبيض» وإن شاء أخذ الثوب ولا شيء للغاصب» بل يضمنه" " النتقصان. 

وقال أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله : السّواد وسائر الألوان سواءء» وهذا بئاء على 
أن السواد تُفْصَان عند أبى حنيفة - رضى الله عنه _» لأنه يحرق الثوب فينئقصه» وعندهما: 
زيادة كسائر الألوان. ْ ْ 

وقيل: إنه لا خلاف بينهم في الحقيقة» وجواب أبي حنيفة ‏ رحمه الله في سواد 
ينقص . وجوابهما فى سودا يزيد. 


)١(‏ في ط: وإن لم تكن. . (0) في ط: بيع. فيه في أ: ضمنه. 
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وقيل: كان السواد يعد نقصاناً في زمنهء وزمنهما كان يعد زيادة» فكان اختلاف زمان. 
والله سبحانه وتعالى أعلم . ظ ْ 

وأما العصفر"'' إذا نقص الثوب؛ بأن كانت قيمة النُوب ثلاثين» فعادت قيمته بالصبغ إلى 
عشرين. فإنه ينظر إلى قدر ما يزيد هذا الصبغ لو كان في ثؤب يزيد هذا الصبغ قيمته ولا 
ينقصء فإن كان يزيده قدر حَمْسة دراهم؛ فَصَاحب الثوب بالخيار» إن شاء ترك الثوب على 
العٌاصب وضمنه قيمة الوب أبيض ثلاثين درهماًء وإن شاء أخذ الكَوب وأخذ من الغا صب 
خمسة دراهم؛ كذا قال محمد رحمه الله » لأن العُضْمّر نقص من هذا الثُوب عشرة دراهم. 
إلا أن يقدر خمسة فيه صبغ. فانجبر نقصان الخمسة به أو صارت الخمستان قصاصاء وبقي 
نقصان خمسة دراهم» فيرجع عليه بخْمْسة» وكذلك السواد على هذاء والله أعلم . 

ولو صبغ الثوب المغصوب بَعْصْمْر/ نفسه وباعه وغاب» ثم حضر صاحب النَّوب 
- يقضي له بالثوب». ويستوثق منه بكفيل . 

أما القضاء بالثوب لصاحب الثوب» فلما ذكرنا أن التّوب أصل» والصبغ تابع له فكان 
صاحب الثوب صاحب أصل فكان اعتبار جانبه أولى . 

وأما الاستيثاق بكفيل» فلأن للغاصب فيه عين مال متقوم قائم» ولو وقع الثوب 
المغصوب في صبغ إنسان فصبغ بهء أو هبت الريح بثوب إنسان فألقته في صبغ غيره» فانصبغ 
به» فإن كان الصبغ عُضفراً أو زعفرانًء فصاحب الثوب بالخيارء إن شاء أخذ الثوب وأعطاه ما 
زاد الصَّبغْ فيه لما مرء وإن شاء امتنع؛ لما ذكرنا أنه لا سبيل إلى جبره على الضّمانء لانعدام 
مُبَاشرة سبب وجوب الضّمان منه» فيباع الثوب فيضرب كل واحد منهما بحقه» فيضرب 
صاحب الثوب بقيمة ثوبه أبيض؛ لأن حقه في الثوب الأبيض» وصاحب الصّبغْ يضرب بقيمة 
الصَّبِعْ في الثوب وهو قيمة ما زاد الصَّبِغْ فيهء لأن حقه في الصبغ القائم في النُوب لا في 
الصبغ المنفصل» وإنما ثبت الخيار لصّاحب النَّوب لا للغاصب لما بيئًا . 

وإن كان سواداً أخذه صاحب الثوب ولا شيء عليه من قيمة الصّبِغْء بل يضمنه النُقُصان 
إن كان غاصباًء لأن الُقصان حصل في ضمانهء وهذا قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله ف 
وعندهما: حكمه حكم سائر الألوان على ما بِينّاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وكذلاك اليون قلط بالسوق المخضوت: أن رخلط" '؟ جس فالسونة عد له الكور” 
والسمن بمنزلة الصبغ» لأن السويق أصل والسمن كالتّابع له. 


010( الْعُصَفْرُ : نبات صيفي من المركبات الأنبوبية الزهر. يستعمل زهره تابلاً» ويستخرج منه صبغ أحمر يصبغ 
به الحرير ونحوه. المعجم الوسيط (عصفر) . 
(0) فى أ: يختلط. 


ات 
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ألا ترى أنه يقال: سويق ملتوت» ولا يقال: سمن ملتوت. 

وأما العسل إذا خلط بالسَّمن أو اختلط به فكلاهما أصل» وإذا خلط المِسْك بالدهن أو 
اختلط به؛ فإن كان يزيد الدهن ويصلحهء كان المسك بمنزلة الصبغ»ء وإن كان دهنا لاا يصلح 
بالخلطء ولا تزيد قيمته كالأدهان المنتنة» فهو هالك ولا يعتد بهء والله أعلم. 


مثل يفف الآنه أتلف عليه كه وهر يرن دانع الآمثال يكن هوا بالمكل: تعد الك 
حكمهء وحكم ما إذا صبغ الثُوب المغصوب بصبغ نفسه سواء؛ لأنه ملك الصبغ بالضمان وقد 
نذا :ذللثكة: 


ولو غصب من إِنْسَانِ ثوباً ومن آخر صبغاً فصبغه بها" ثم غاب ولم يعرف ليذ ونا 


[إذا العيه ]11! بغر نعل أخد سواء استحساتا» والقياس ألا يكون تصاحب الصّبِعْ على صاحب 
النُوب سبيل . 

وجه القياس: ما ذكرنا أن الصبغ صار مضموناً عليه» لوجود الإتلاف منهء فملكه 
بالضمان وزال عه ملك صاخية:. 
إدارة الحكم عليه» فيجعل كأنه حصّل لا بِصَبْغْ أحد. 
معي مس وقلوي ريني اناسل انه كور هه لس ا ل 
لما ذكرنا أنه أتلف عليه عصفره زفلكة بالضعانة فهذا رجل صبغ ثوباً بعصفر نفسهء فيثبت 
الخيار لصاحب الثوب . 

وحجه الاستحسان: أن المغصوب منه واحد» فالغاصب خلط مال المغصوب منه بيماله 
وخلط مال الإنسان بماله ‏ لا يعد استهلاكاً له» بل يكون نقصاناً فإذا اختار أخذ النّوب فقد أبرأه 
عن النُّقصان. 

ولو كان العُضْمُدُ لرجل والغوب لآخرء فرضيا أن يأخذاه كما يأخذ الواحد أن لو كانا له 
فليس لهما ذلك؛ لأن المَالِكَ هلهنا احتَلف فكان الخلط استهلاكاًء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


. في ط: فيه. 4 في أ: فانصبغ‎ )1١( 
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ولو غصب إنسان عُضفراً وصَبَّعْ به ثوب نفسه . ضمن عصفراً مثله» لأنه استَهْلّك عليه 
عصفره وله مثل» فيضمن مثله» وليس لصَاحب العصفر أن يحبس الثوب» لآن الثشوس أصل 
والعضفر تبع له. والسواد في هذا بمنزلة العُضْفر في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - أيضاً ؛ 
لأن هذا ضمان الاستهلاك» والألوان كلها في حكم ضَمان الاستهلاك سواء» والله أعلم. 

ولو غصب داراً فجصّصها ثم ردهاء قيل لصاحبها: اعطه ما زَادَ النُجصيص فيها إلا أن 
يرضى صاحب الدار أن يأخذ العًاصب جصه؛ لأن للغَاصِب فيها عين مال متقوم قائم وهو 


الجص» فلا يجوز إِبُطال حقه عليه من غير عِوََّض» فيخير ضاحب دارء لأنه صاحب أصل ؛ 
فإن شاء أخذها وغرم للغاصب ما زاد التجصيص فيها. وإن شاء رضى بأن يأخذ جَصّه . 


ولو غصب مصحفاً فنقطه. روي عن أبى يوسف ‏ رحمه الله : أن لصاحبه أخذه ولا 
كع غلية, 

وقال محمد رحمه الله -: صاحبه بالخيار إن شاء أعطاه ما زاد النقط فيه» وإن شاء 

وجه قوله: إن النقط زيادة/ فى المصحف. فأشبه الصَّبغْ في الثوب. 

وجه ما روي عن أبى يوسف: إن النقط أعيان لا قيمة لهاء فلم يكن للغاصب فيه عين 


ولأن النقط في المصحف مكروه. 


ألا ترى إلى ما روي عنه وَل أنه قال: «جَرُدُوا القُرْآنَ)7") وإذا كان التّجريد مندوباً إليه؛ 
كان النقط مكروفا فلم يكن زيادة فكان لضاحب المصحف 56 


)١(‏ روى الطبراني في الكبير )5١7/4(‏ رقم (91/0) من طريق سلمة بن كهيل عن أبي الزعراء قال: قال 
عبد الله : «جردوا القرآن لا تلبسوا به ما ليس منه». 
قال في المجمع :)١5١/50(‏ 
«ورجاله رجال الصحيح غير أبي الزعراء وقد وثقه ابن حبان وقال البخاري وغيره لا يتابع في حديئه» 
أأاه. 
قال الزيلعي في نصب الراية (559/5): 
«رواه ابن أبي شيبة في «مصنفه ‏ في الصلاة ‏ وفي فضائل القرآن» حدثنا وكيع عن سفيان عن الأعمش عن 
إبراهيم قال: قال عبد الله: جردوا القرآن» انتهى حدئنا سهل بن يوسف. عن حميد الطويل عن معاوية بن 
قرة عن أبي المغيرة عن ابن مسعود فذكره» | ه. 
وعزاه أيضاً إلى عبد الرزاق في مصنفه في أواخر الصوم. 
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ولو غصب حيواناً فكبر فى يده أو نحط أو ازدادت قيمته بذلك ‏ فلصاحبه أنسبا ده 
ولا شيء عليه للغاصب؛ لأنه ليس للغَاصِب فيه عين مال.متقوّم قائم» وإنَّما الزيادة نماء متك 
المالك؟ وكذلك لو غصب جريحا أو مريضا فداواه حتى برأ وصح لما قلناء ولا يرجع 
العْاصِب على المَالِك بما أنفق؛ لأنه أنفق على مال الغَّيْر بغير إذنه فكان متبرعاً؛ وكذلك لو 
غصب أرضاً فيها زرع أو شجرء فسقاه العَاصِبٍ وأنفق عليه حتى انتَّهى بلوغه وكذلك لو كان 
نخلاً أطلع فأبره ولقحه وقام عليه فهو للمغصوب مية )© ولا ششىء للعّاصب فيما أنفق لما قلنا. 

ولواكان حفية الزوع فامتولكه أوند من الثمر شنينا أو جر الصف أو خلب: كان 
ضامنا؛ لأنه أتلف مال الغير بغير إذنه فيضمن: 

ولق عضية ثؤيا ققكله أو:غيئلة أو فقيره ب فلقاحيه أن ياحنه ولا شسىء للغاصب» لأنه 
ليس للغاصِب عين مال متقوم قَائْم فيه : 

أما القتل فإنه تغيير النّوب من صفة إلى صفة. 

وأما الغسل فإنه إزالة الوسخ عن الثَّوب وإعادة له في الحالة الأولى» والصّابون أو 
الحُرْض فيه يتلف ولا يبقى وأما القصارة فإنها تَسُوية أجزاء النّوب» فلم يحصل في المعْصُوب 
زيادة عين مال متقوم فا فيه . 

ولو غَصَّبٍ من مسلم خمراً فخللها. فلصاحبها أن يأخذ الخَل من غير شيء. لأن الخل 
ملكه؛ ؛ لأن الملك كان ثابتاً له في الخمرء ٠‏ وإذا صار خلاً حدث الخل على ملكه. واليسن 


للغَاصِب فيه عين مال متقوّم قائم» لأن الملح الملقى في الخمر يتلف فيهاء فصَّارت كما لو 
ا ا ااا ا كذا هذا. 


السو 
وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جلد ميتة ودبغه ‏ أنه إن دَبَعّه بشيء لا قيمة له كالماء 
والثراب والشتمين ال ار لاا ل روله 
قل الاناك 4 ومجز د العمل 1[ توم إلا بالستاسرلم ممح ش 
هذا إذا أخذه من مَنْزله فديغه. فأما إذا كانت الميتة مُلْقَاة على الطريق» فأخذ جلدها 
فدبغه. فلا سبيل له على الجلد؛ لآن الإلقَاء فى الطريق إباحة للأخذ؛ كالإلقاء النُوى وقشور 
الرمان على فَوَارع الطريق . 5 


كتاب لفت 3 


ولو هلك الجلد المغصوب بعدما دبغه بشيء لا قيمة له » لا ضمان عليه؛ لأن الضمان 
وجب عليه إما أن يجب بالعَضصْب السّابق» وإما أن يجب بالإتلاف» لا سبيل إلى الأولية آنه 
لا قيمة له وقت العغصبء» ولا سبيل إلى الثاني لأنه لم يوجد الإْلاف من الغاصب. وإ 
استهلكه يضمن بالإجماع» لأنه كان ملكه قبل الدباغ. وعد عصان مالا بالدباغ بقي على حكم 
ملكه لا حقّ للغاصب فيهء وإتلاف مالٍ مملوك للغير بغير إذنه لا حقٌّ له فيه يوجب الصّمان. 


ولو دبغه بشيء متقوم مارت قن1؟) والقتس 117 وتبدرسياه العتاجيه أن راخله ويفرم لما 
زاد الدباغ فيه؛ لأنه ملك صاحبه» وللغاصب فيه عين ملك متقوم قائم» فلزم مراعاة الجانبين» 
وذلك فيما قلناء وليس له أن يضَمّنه قيمة الجلدء ؛ لأنه لو ضمنه قيمته لضمنه يوم العضبٍ ولم 
يكن له قِيمّة يوم العْضْبٍ. 

ولو هَلّك فى يده بعد ما دبغه» لا ضَّمَانَ عليه لما بينا» ولو استهلكه فكذلك عند أبي 

رضي لل عتلا.-: [ 


وذكر في ظَاهِر الرواية: أن على قولهما يضْمّن قيمته مدبوغاً ويعطيه المالك ما زاد الذباغ 


وذكر الطحاوي ‏ رحمه الله في مختصره : أن عندهما يغرم قيمته أن لو كان الجلد ذكيًا 
غير مَليُوغ. 0 

وبكة قولهنا: إنه أتل ,مالا متقوماً 'فملوكا يقير ]دن مالكة» فيويجب الضمان كما إذا ديعة 
بشيء لا قيمة له فاستهلكه. وإنما قُلْنَا ذلك . 

أما المالية والتقَوُم؛ فلأن الجلد بالدّباغ صار مالا متقوماً. 

وأما الملك فلأنه كان ثابتاً له قبل الدباغ وبعدهء بقي على حكم ملكه؛ ولهذا وجب عليه 
الضمان فيما إذا دبغه بما لا قيمة له؛ كذا هذا. 

ولأبيى حنيفة - رضي الله عنه : أن التقَؤم حدث بصنع العْاصِبء فلا يجب الضمان 
عليه؛ لأن الأصل أن/ الحادث بفعل الإنْسَان يكون قا له فلا يمكن إيجاب الضمان عليه 
فالتحق هذا الوضف بالعَدّمء فكان هذا إثلآف مال لا قيمة له من حيث المعنى. ؛ فلا يجب 


الوط ا(رظ): 
(0) العَفْصُ: ثمر شجرة البَلُوْطء وهو دواء قابض مجففء وربما اتخذوا منه حبراً أو صبغاً المعجم الوسيط 
0 
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الضمان» ولأن تقوم الجلد تابع لما زاد الدباغ في لأنه حصل بالذباغ. وما زاد الذباغ مضَمُون 
فيه فكذا ما هو تابع له يكون ملحقاً بى والمضمون ببدل لا يضمن بالقيمة عند الإتلاف؛ 
كالمبيع قبل القَبْض» ٠‏ بخلاف ما إذا ذَبَغْه بشيء لا قيمة له. لأن هناك ما زاد الذباغ فيه غير 
مضمونء فلم يوجد الأضل فلا يلحق به غيره. 

وإن كان الجلد ذكياً فدبغه» فإن دبغه بما لا قيمة له - فلصاحبه أن يأخذه ولا شيء عليه 


0 ل ا ل ل ولبسنء له أن يضقة 


ولو دبغه بما له قيمة. فصاحبه بالخيّار إن شاء ضمنه قيمته غير مذبوء » وإن شاء أخذه 
وأعطاه ما زاد الذباغ فيه؛ لما ذكرنا في الثوب المعْصُوب إذا صبغه أصفر أو أحمر بصبغ نفسه. 


ولو أن الغاصب جَعَلَ هذا الجلد أديماً أو زقاً أو دفتراً أو جراباً أو فرواً ‏ لم يكن 
للمغصّوب منه على ذلك سبيل ؛ لأنه صار شيئا آخر حيث تبدل الاسم والمعنى فكان استهلاكاً 
له معنى . ثم إن كان الجلد ذكيًا فله قيمته يوم العَضْبٍء وإ كان ميتة فلا شيء. 


ولو غصب عصيراً لمسلم فصار خمراً في يده أو خلاً ع اه عضرا عئله؟؛ لأنه هلك في 
بده تضمي نوكه مشهر] أو داف والعاضسر :من :ذؤات الأمقال: ٠‏ فيكون مضموناً بالمثل» والله سبحانه 
عالق أعلم. 


فصل في حكم اختلاف الغاصب والمغصوب 

وأما حكم اختلاف الغَاصِبٍ والمغصوب منه: إذا قال الغَاصب : هلك المغصوب في 
يدي ولم يصذقه المغصوب منه. ولا بينة للغاصب - فإن الققاضي يحبس العَاصب مدّة. لو كان 
قائماً لأظهره ا ل ال لا أن الحكم الأصلي 
لي البو والقيمة خلف عنه. فما لم يث يثبت العجز عن الأصل لا 

ولو اختلفا فى أصْل الغصب» أو فى جنس المعْصّوب ونوعه». أو قدره أو صفته أو قيمته 
وقت الغصب - فالقول فى ذلك كله قول العّاصب» لأن المغصوب منه يدعي عليه الضَّمان وهو 
ينكرء فكان القَْل قوله؛ إذ القول في الشّرِعَ قول المنكر. 
الإقرار بِالعَْصب إقرار بوجود سبب وجود الضّمان منهء فهو بقوله: رددت عليك يدعي انفساخ 
السبب». فلا يصدق من غير بيئة . 
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تر ل يض 

وكذلك لو اذّعى الغاصب أن المعُصُوبٍ منه هو الذي أحدث العَيْبِ في المغصوب ‏ لا 
يصدق إلا ببيئة» لأن الإقْرَار بوجود العَضْب منه إقرار بوجود الغصب بجميع أجزائه في 
ضمانه» فهو يدعي إحداث العَيْبِ من المغصوب منه ويدعي خروج بعض أجزائه عن ضَمَّانه 
فلا يصدق إلا ببينة . 

ولو أقام المَعْضُوب منه البينة أنه غصب الذَّابة ونفقت عنده» وأقام الغاصب البينة أنه ردها 
إليه وأنها نفقت عنده ‏ فلا ضمان عليه. لأن من الجائز أن شهود المغصوب منه اعتمدوا في 
شَهَادتهم على استِضحَاب الحال؛ لما أنهم علموا بالعَضْب ونا علموا عالزة» نينا الآمر على 
ظاهر بقاء المغصّوبٍ في يد الغْاصِب إلى وَقَت المَلاكء وشهود الغاصب اعتَمدوا في شهادتهم 
بالرد حقيقة الأمر وهو الرد؛ لأنه أمر لم يكن. فكانت الشّهادة القائمة على الرد أولى ؛ كما في 
شهود الجَرْح مع شهود التزكية. 

وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله -: أن الغاصب ضَامِنء والله تعالى أعلم . 

ولو أقام المعْصٌوب منه البينة أنه غصب منه هذا العَبْد ومات عنده؛ وأقام الغاصب البينة 
أن العَنْد مات في يد مَؤْلاه قبل العَضْب لم ينتفع بهذه الشّهادة» لأن موته في يد مولاه قبل 
العَضْب لا يتعلّق به به حكمء تاتس الصسيات عليه والتحقت بالعدم ‏ فيجب العمل بشهادة 
شهوة المغصوب منه ؟؛ ولأن من الجائز أن شهود العغاصب اعتمدوا استضّحًاب الحال؛ وهو 
حال اليد التي كانت عليه للمؤلى» لجواز أنهم علموها ثابتة ولم يعلموا بالعضَبء وظنوا تلك 
اليد قائمة فاستصّحَبوهاء وشهود المغصوب منه اعتمدوا في شَّهَادتهم تحقق الْعْضْبْء فكانت 
شَهَادتهم أولى بالقبول. 

ولو أقام المغصوب منئه البينة أن العغاصب غصب هذا العبد يوم النحر بالكوفة. وأقام 
الغاصب البينة أنه كان يوم النّحر بمكة هو والعبد ‏ فالضَّمانَ واجب على الغَّاصِب؛ لأن بينة 
العَاصِب لا يتعلّق بها حكمء فالتحقت بالعدم» فبقيت بينة المغصٌوب منه بلا معارض» فلزم 
الحو بها 

وقال محمد رحمه الله - في الو ملاء : : إذا أقام الغاصب البينة أنه مات في يد المخصوب 
منه» وأقام المغصوب منه البينة أنه مَاتَ في يد الغاصب/ فالبينة بينة العا صب ؛ لما ذكرنا أن 
بينته قامت على إِنْبّات أمر لم يكن وهو الرد. وبينة المغصوب منه قَامَتْ على إبقاء ما كان على 
ما كان وهو العَصَبْء فكانت بينة الردٌ أولى والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو أقام المخْصُوب منه البينة أن الدابة نَمَمَت عند الغَاصِبٍ من ركوبه» وأقام الغاصب 
النقة انر ةها لدو فا لبمئة يونة :المت وي معد وعلى القاضييع القع لانانيعة الناصيهة»: لا 


51/ 


تدفع بينة المغصّوب منه؛ لأنها قامت على رد المعْصّوبء ومن الجائز أنه ردها ثم غصّبها ثانياً 
وركبها فنفق في يدهء فأمكن الجمع بين البينتين؛ وكذلك لو شهد شهود صاحب الدابة أن 
الغاصب قتلهاء وشهد شهود العًاصِب أنه ردّها إليه لما قلنا؛ كما إذا قال رجل لآخر: غصبنا 
منك ألفأء ثم قال: كنا عشرة. 

قال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: لا يصدق وقال زفر ‏ رحمه الله -: يصدق. 

وجه قوله"'2: أن قوله: غصبنا منك. حقيقة للجَمْعء والعمل بحقيقة اللفط واجب» وفي 
الحمل على الواحد ترك للعَمّل بالحقيقة فيصدق”" . 

وجه قول أبى يوسف: إن العمل بالحقيقة واجب ما أمُكنء» وهلهنا لا يمكن؛ لأن قوله: 
شك أن العمل بالمَجَاز أَوْلى من الإلغاء» والله أعلم . 


فصل فى مسائل الإتلاف 
وأما مَسَائِل الإثلآف فالكلام فيها: أن الإتلاف لا يخلو إما أن ورد على بني آدم وإما أن 
ورد على غيرهم من البَهَائم والجمادات» فإن ورد على بني آدم. فحكمه في النفس وما دونتها 
يي الجنايات إن شاء الله تعالى » وإد ورد على غير بني آدمء فإنه يواجب الفيفات 


الضمان» وفى بيان شروط وجوب الضمانء وفى بيان ماهيّة الضّمان الواجب. 


أما الأول: فلا شك أن الإتلاف سبب لوجُوب الضّمان عند استجماع شرائط الوجوب» 
لأن إتلاف الشيء إخراجه من أن يكون منتفعا به منفعة مطلوبة منه عادة» وهذا اعتداء وإضرارء 
وقد قال الله سبحانه وتعالى : قم أغتدئ عَلكمْ فَاغدُوا عَلَيْهِ يمل ما اغتدئ عَلَيكمْ [البقرة: 
94 ] وَقَالَ - عليه الصلاة والسلام زلا ضَرَرَ وَلا إِضْرَارٌ ف فِي الإسلام» وقد تعذر نفى الضرر 
من حيث الصورة. فيجب نفيه من حيث المعنى بالضّمان» ليقوم الضمان مقام المتلف» فينتفي 
الضرر بالقدر الممكن» ولهذا وجب الضمان بالعَضْب فبالإتلاف أولى؛ لأنه في كونه اعتداء 
وإضرارا قوق العْضنت؛ ٠‏ فلما وجب بالغصب فلأن يجب بالإثلآف أولى: سواء وقع إتلافاً له 
صورةً ومعنى بإخراجه عن كَؤْنه صالحاً للانتفاع» أو معنى بإحداث معنى فيه يمنع من الانتفاع 
به مع قيامه في نفسه حقيقة» لأن كل ذلك اعتداء وإضرار» وسواء كان الإتلاف مباشرة بإيصال 


)١(‏ في أ: قول زفر. (0) في أ: فلا يصدق. 


كتاب الغتصب ١‏ 


الآلة بحل التلف أو تسبيباً بالفعل فى محل يفضي إلى تلف غيره عادة» لأن كل واحد منهما 
يقع اعتداء وإضرار فيوجب الضمان . 

وبيان ذلك فى مسائل : 

إذا قتل دابة إنسان» أو أحرق ثوبهء أو قطع شجرة إنسان» أو أراق عصيره أو هدم بناءه 
ضمن» سواء كان المتلف في يد المَالِك أو في يد الغاصب» لتحقق الإثلاف في الحالين» 
غير أن 0 منقولا رعراتي يه الكاسب وخير الت إن ب اي 
او او اا 0 ديك لسري الما فتبية' أن 
الإتلاف ورد على ملكه» وإن ضمن المتلف لا يرجع بالضْمان على أحدٍء وإن كان عقاراً ضمن 
المتلف» ولا يضمن العغاصب عندهماء وعند محمد رحمهةه الله - الجواب فيه وفى المنقول 
سواء» بناء على أن العقار غير مضمون بالغخغصب عندهمالاء وعنذده مضمودن به نان له ان 
يضمن أيهما شاء كما في المئْمّول. 

وكذلك إذا نقص مال إنسان بما لا يجري فيه الرّبا ‏ ضمن التّقصان» سواء كان في يد 
المَالك أو فى يد الغاصب» يأن النقص إنُلاف ال لاله لا يوؤدئ إلئن 
الرّياء فيضمن قدر التُقصان بخلاف الأمُوال الربوية على ما مرء غير أن النقصان إن كان بفعل 
غير الغاصبء. فالمغصوب منه بالخيار» إن شاء ضمن الغاصب ويرجع الغاصب على الذي 
نقص» وإن شاء ضمن الذي نقص وهو لا يرجع على أحدٍ لما قلنا. 

ولو غصب عبد قيمته ألف درهم. فازْدَاد في يد الغْاصِبٍء حر عاك قبيفة الفده» 
فقتله إنسان خطأ فالمالك بالخيّار. إن شاء ضمن الغاصب قيمته وقت العُضْب ألف درهم. 
وإن شاء ضمن القاتل قيمته وقت القتل ألفين؛ لآنه تعن فنا وجوب الضمان الغصب والقتل» 
والزيادة/ الحادثة في يد الغاصب غير مضمونة بالخغصب» وهي مضمونة بالقتل. لذلك ضمن 
الغاصب ألفا والقاتل ألفين» فإن ضمن القاتل فإنه لا يرجع على أحدء وإن ضمن الغاصب 
فالغاصب يرجع على عاقلة القاتل بألفين» ويتصدّق بالفضل على الألف . 

وأما الرجوع عليهم بألفين» فلأنه ملك المعْصُوب بالضّمان» فتبين أن القتل ورد على 

وأما التصدّق بالفضل على الألف» فلتمكن الخبث فيه لاختلال الملك» وينبغي أن يكون 
هذا على أصل أبى حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله أظهر . 

فأما على أصل أبى يوسف رحمه الله: فالفضل طيب لهء ولا يلزمه التصدق بهء وإن قتله 


تب 


"ب كتاب الغصب 


العَاصب بعد الزيادة خطأء فالمغصوب منه بالخِيّاره إن شاء ضمنه العَاصِب قيمته يوم العَضْب 
ألف درهمء؟ وإن شاء ضمن عاقلته قيمته يوم المَثل ألفي ورضيء وهو الصحيح. بخللاف 
المخقووتب. 1ذ1 كان عن نا نى أدم فقتله الغاصب بعد الزيادة أنه لا يضمن قيمته إلا , 
0 0 سوق سى 1 ٠ ٠‏ لعسمصرن ع م 
العَضْبٍ ألف درهم عند أبي حنيفة - رحمه الله -» وقد بيئا له الفرق بينهما فيما تقدم . 
ولو قتل العَبّد نفسه في يد الغاصب بعد حدوث الرّيادة ضِمّن الغاصب قيمته يوم 
العَضْب ألفأء لآأن قتله نفسه يهدرء فيلحق بالعدم كأنه مات بنفسه. ولو كان كذلك يضمن قيمته 
يوم العَضْب ألف درهم. كذا هذا. 


ولو كانت [الجارية وَلْدت ولدأء فقتلت ولدها ثم ماتت الجارية]”!' - فعلى الغاصب 
فالتحق بالعدم؛ كأنه مات حتف أنفهء فهلك أمّانة وبقيت الأم مضْمُونة بالغصب. 


ولو أودع رجلان رجلا كل واحد منهما ألف درهع. فخلط المستودع أحد الألفين بالأخر 
خلطأ لا يتميز النيق لك واجد عدييها الغا وملك المخلوط في قول أبي حنيفة 
رحمه الله -: لأن الخلط وقع إتلافا معنى. وعندهما: هما بالخيار بين أن ياخذا ذلك 
ويقتسماه بينهماء وبين أن يضُمّناهء والمسألة مرت في كتاب الوّدِيعة. 


ثم قال محمد رحمه الله -: ولا د يسع المودع أكل هذه الدّراهم حتى يؤدي مثلها إلى 
أضحابهاء وهذا صحيح لا خلاف فيهء لأن عندهما لم ينقطع حق المالك وعند أبي حنيفة 
رحمه الله : إن انقطع وثبت الملك للمستودع لكن فيه خبث» فيمنع من التصرّف فيه حتى 
يرضى صاحبه . 

ولو أن رجلا له كدان اغتصب رجل أحدهما أو سرقه. ثم إن المالك أودع الغاصب أو 
السارق ذلك الآخر فخلطه بكر الخَضْبء ثم ضاع ذلك كله ضمن كر الغصب ولم يضمن كر 
الوديعة بسبب الخلط؛ لأنه خلط ملكه بملكهء وذلك ليبن :اسغيلاك: فلا يجب الضمان عليه 
بسبب الخلط. وبقي الكر المضمُون وكر الأمانة في يده على حالهماء فصار كأنهما هَلّكا قبل 
الخلط . ظ 


ولو خلط الغَاصِب دراهم العَضب بدراهم نفسه خلطاً لا يتميز ‏ ضمن مثلها وملك 
الميخلوط: لأنه أتلقتها بالخلط إن مات كان ذلك لجميع الغركاء» :والمتخفوت ننه أسوة 


. بدل ما بين المعكوفين : الزيادة ولداً قتلت الجارية ولدها ثم ماتت‎ )١( 


كتاب الغصب نف 


بغير صنعهء فلا يضمن وهو شّريك للمعْصُوب منه؛ لأن الاختلاط من غير صَنّْعه هلاك وليس 
بإهلاك”'' فضاز كما لو تلفت بتفسهاء وضاراً شريكين لاختلاظ الملكين على وجه لا يعميزء 
والله أعلم . 

ولو صب ماء في طعَام في يد إِنْسَانَ فأفسده. وزاد في كيله فلصاحب الطعام أن يضُمَّنه 
قيمته قبل أن يصب فيه الماءء وليس له أن يضمنه طعاماً مثله» ولا يجوز [له]'" أن يضْمَنه مثل 
كيله قبل صب الماء» وكذلك لو صب ماء في دهن أو زيت؛ لأنه لا سبيل إلى أن يضمنه مثل 
الطعام المبلول والدّهن المصُبُوب فيه الماء؛ لأنه لا مثل له ولا سبيل إلى أن يضمنه مثل كيل 
مثلهء والله أعلم . 

وقال محمد رحمه الله -: يضمن . 

وقال الشافعى ‏ رحمه اللّه 0 إن طار من فوره ذلك ضمن. وإن مكث ساعة ثم طار لا 

وجه قول محمد: أن فتح باب القفص وقع إتلافاً للطير تسبيباً. لأن الطيران للطير طبع 
له فالظاهر أنه يطير إذا وجل الميحخلقن: فكان الفمتح إقلافاً له تسيا ؛ فيو جب الضمان» كما إذا 
شق زق إنسان فيه دهن مائع فسال وهلك. وهذا وجه قول الشّافعي رحمه الله أيضاًء إلا أنه 
يقول: إذا مكث ساعةً لم يكن الطيران بعد ذلك مضافاً إلى الفتح. ٠‏ بل إلى اختياره» فلا يجب 
الضمان . 

وجه قولهما: إن الفتح ليس بإتلافٍ مباشرة ولا تسبيباً؛ أما المباشرة فظاهرة الانتفاء. 
وأما التسبيب فلأن الطير مختار في الطيران» لأنه حي وكل حي له اختيار» فكان الطيران مضافاً 
إلى اختياره. والفتح سبباً محضاً فلا حكم لهء كما إذا حل القيد عن عبد إنسان حتى أَبِقٌ أنه لا 
معان عله لما قلنا كذا هذا 

بخلاف شق الزق الذي فيه دهن مائع ؛ لأن/ المائع سيّال بطبعه.» بحيث لا يوجد منه 
الاستمْسَاك عند عدم المانع إلا على نقص العادة» فكان الفتح تسببا” '' للتلف فيجب الضمان» 
وعلى هذا الخلاف إذا حل رباط الدّابة أو فتح باب الإضطبل حتى خرجت الدابة وضَأّت . 


)١(‏ في أ: باستهلاك. (0) سقط فى ط. 
ف ف ايها 


كف 


5 كتاب الغصب 


وقالوا: إذا حل رباط الزيت أنه إن كان ذائباً فسال منه ضمنء وإن كان السمن جامداً 
فذاب بالشمس وزالء» لم يضمن, لما ذكرنا أن المانع يسيل بطبعه إذا وجد منفذاًء بحيث 
يستحيل استمساكه عادةً» فكان حل الرباط إتلافأ له تسبيباء فيوجب الضّمان بخلاف الجامد؛ 
لأن السيلان طبع المائع لا طبع الجامد؛ وهو وإن صار مائعاً لكن لا بصنعه بل بحرارة 
الشمسء فلم يكن التّلف مضافاً إليه لا مباشرة ولا تسبيباًء فلا يضمنء والله أعلم . 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب صبيًا صغيراً حرًّا من أهله. فعقره سبع أو نهشته حية» أو 
وقع في بئر أو من سطح فمات ‏ أن على عاقلة العّاصب الذّية» لوجود الإتلاف من الغَاصب 
تسبيباء لأنه كان محفوظاً بيد وليه» إذ هو لا يقدر على حِفْظ نفسه بنفسه. فإذا فوت حفظ 
الأهل عنه ولم يحْمّظه بنفسه حتى أصابته آفة - فقد ضيعه. فكان ذلك منه إتلافاً تسبيباً» والحر 
إن لم يكن مضموناً بِالعَضْبٍ يكون مضموناً بالإتلاف مباشرة كان أو تسبيباً» ولو قتله إنسان 
خطأ في يد الغًّاصبء فلأوليائه أن يتبعوا أيهما شاءوا الغاصب أو القاتل. 

أما القاتل» فلوجود الإتلاف منه مباشرة» وأما الغاصب فلوجود الإتلاف منه تسبيباً لما 
ذكرناء والتسبب"'' ينزل منزلة المُباشرة في وجوب الضمان» كحفر البئر على قارعة الطريق 
والشهادة على القتلء حتى لو رجع شهود القِصّاص ضمنواء فإن اتبعوا القاتل بالمال لا يرجع 
على أحدء وإن اتبعوا الغاصب فالغاصب يرجع على القاتل» لأن الغصب بأداء الضمان قام 
مقام المستحق في حق ملك الضمانء وإن تعذر أن يقوم مقامه فى حق ملك المضمون. 
كغاصب المدبر إذا قتل المدبر في يده واختار المالك تضمين الغاصب ‏ يرجع بالضمان على 
القاتل» وإن لم يملك نفس المدبر بأداء الضمانء كذا هذا. 

وكذلك لو وقع عليه حائط إنسان» فالغاصب ضامن ويرجع على عاقلة صاحب الحائط 
إن كان تقدم إليه لما قلنا. 

ولو قتله إنسان في يد الغاصب عمداًء فأولياؤه بالخيار إن شاءوا قتلوا القاتل وبرىء 
الغاصب وإن شاءوا اتبعوا الغاصب بالدية على عاقلته» ويرجع عاقلة العّاصِب في مال القاتل 
عمداء ولا يكون لهم القِصّاص . 

أما ولاية القصاص من القاتل» فلوجود القتل العمد الخالي عن الموانع. وأما ولاية اتباع 
العغاصب بالدية» فلوجود الإتلاف منه تسبيباً على ما بيناء فإن قتلوا القاتل برىء الغاصبء لأنه 
لا يجمع بين القِصّاص والدية في نفس واحدة في قتل واحدء وإن اتبعوا الغاصب» فالدية على 


(01' فى :والسييس» 


كتاب الغصب 1 موب 


عاقلته» ترجع عاقلته على مال القاتل» ولا يكون لهم أن يقتصوا من القاتل» لأن القصاص لم 
يصر ملكاً لهم بأداء الضمان» إذ هو لا يحتمل التمليك» فلم يقم الغاصب مقام الولي في ملك 
القصاصء. فسقط القصاص وينقلب مالآء والمال [يحتمل التمليك]"'' فجاز أن يقوم الغاصب 
مقام الولي في ملك المال”"2؛ ولو قتل الصبي إنساناً في يد الغاصب فرده على الولي وضمن 
عاقلة الصّبي ‏ لم يكن لهم أن يرجعوا على الغاصب بشيء لأنه لا سبيل إلى إيجاب ضمان 
الخضت» لآن الع غير تضعوة بالقصى)» بولا سبيل إلى إحات ينان الإتلاف؟ لأن 
. الغاصب إنما يصير متلفاً إياه تسبيباً بجناية غيره عليه» لا بجنايته على غيره. 

ولو قتل الصَّبي نفسهء أو أتى على شيء من نفسه من اليد والرجل» وما أشبه ذلك» أو 
أركبه الغاصب دابةً فألقى نفسه منها ‏ فالغاصب ضَامِن عنا أبي يوسف وعند محمد: لا 

وجه قول محمد: إن فعله على نفسه هدرء فالتحق بالعدم؛ فصار كأنه مات حتف أنفه. 
أو سقطت يده بآفة سماوية» ولو كان كذلك لا ضمان عليه كذا هذا. والجامع أنه لو وجب 
الضمان لوجب بالغصبء, والحر غير مضمون بالغصب ولهذا لو جنى على غيره لا يضمن 
الغغاصبء كذا هذا. 

وجه قول أبي يوسف: إن الحر إن لم يكن مضموناً بالغصب فهو مضمون بالإتلاف 
مباشرةً أو تسبيباً» وقد وجد النُسبيب من العٌّاصب» حيث ترك حفظه عن أسباب الهّلاك في 
الحالين جميعاًء فكان متلفاً إياه تسبيباًء فيجب الضمان عليه ولا يرجع الغاصب على عاقلة 
الصبي بما ضمن, لأن حكم فعله على نفسه لا يعتبرء فلا يمكن إيجابه على العاقلة. والله 
أعلم . 

ولو غصب مدبراً فمات في يده ضمن الإجْمّاع» ولو غصب أم ولد فماتت في يده من 
غير آفة» لم يضمن عند أبي حنيفة, وقد ذكرنا المسألة في موضعها ولو/ ماتت في يده بآفة 
على الوجه الذي بيئا أنه يضمن في الصبي الحرء فإن الغاصب يغرم قيمتها حالة في ماله؛ 
لوجود الإتلاف منه تسبيباًء وأم الولد مضمونة بالإتلاف بلا خلاف» ولهذا وجب الضمان في 
الصَّبِي الحرء ففي أم الولد أولى» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما شرائط وجوب هذا الضمان: فمنها أن يكون المتلف مالآء فلا يجب الضّمان 


. في أ: محل للتمليك. (؟) في أ: القصاص‎ )١( 


مب 


,ىق كتاب الغصب 
بإتلاف الميتة والدم وجلد الميتة وغير ذلك مما ليس بمّالٍِء وقد ذكرنا ذلك [كله]”'' في كتاب 

ومنها: أن يكون متقومأء فلا يجب الضمان بإتلاف الخَمْر والخنزير على المسْلِمء سواء 
كان المتلف مسلماً أو ذميًا؛ لسقوط تقوم الخمر والخنزير في حق المسلم . 
رحمه اللهء والدلائل مرّت فى مسائل الغصب . 

ولو أتلف ذميٌ على ذمي خمراً أو خنزيراء ثم أسلما أو أسلم أحدهما. 

أما في الخنزير: فلا يبرأ المتلف عن الضّمان الذي لزمهء سواء أسلم الطالب أو 
المظطلوم أو أسلينا حميفا» لذن الواجب بإتلاف الخنزير القيمة» وأنها دراهم أو دنانير: 
والإسلام لا يمنع من قَبْض الدراهم والدنانير. 

وأما في الخمر: فإن أسلما جميعاًء أو أسلم أحدهما وهو الطالب المتلف عليه - برئت 
ذمة 0 وهو المتلف» ا 0-5 
روايته عن أبي حنيفة : 2 من الخمر ولا يتحول إلى القيمة؛ كما لو أسلم الطالب: 


وعند محمد وزفر وعافية بن زيد القاضي وهو روايتهم عن أبي حنيفة : تدرا المطلوب 
ويتحول ما عليه من الخمر إلى القيمة؛ كما لو كان الإثلآف بعد الإسلام أنه يضمن قيمتها 
للذمي» فكذا إذا أتلف بعل الإسلام وقد دكرنا الخسالة فى كتاب البيوع . 


رحمه الله -» وذكر في «المنتقى» خشباً ألواحاًء وعندهما: لا يمنة:: 


وجه قولهما: إن هذا آلة اللهو والمّسَاده فلم يكن متقوماً كالخمر. 


ولأبي حنيفة رحمه الله -: أنه كما يصلح للهو والفساد يصلح للانتفاع به من وجه آخرء 
فكان غالآ عتقوما هن ذلك الوجهء وكذلك لو أراق لإنسان فسيكرا أو ستضنا: فهو على هذا 
الاختلاف» والمسألة قد ذكرناها في كتاب البيوع . 


ولو ارق ابابا متهونا علية قداليل متقوشة قطن 'قيمنه عي فتثوقن كدان لأنه لا 


(1) سقط فى ط. 


كتاب الغصب بك 


قيمة لنقش التماثيل؛ لأن نقشها محظورء سح ا رورس العا ضمن فيمته 
منقوشاً ؛ ليه لآ يكن تكالا بلا راس 


ألا ترى امسر النقش متقوم”'. 


ا لأن مانا يوطأ فكان التقشض 0010 


ولو هدم بيتاً مصور”"'؛ ضمن قيمة البيت» والصّور غير مضمونة؛ لأن الصور على 
البيت لا قيمة لها لأنه محظورهء فأما الصبغ فمتقوم. 

ولو قتل جارية مغنيّة: ضمن قيمتها غير مغنية» لأن الغناء لا قيمة له» لأنه محظورء هذا 
إذا كان الغناء زيادة فى الجارية. فأما إذا كان نقصاناً فيهاء فإنه يضمن قدذر قيمتها. 

وعلى هذا تخرج المباحات التى ليست بمملوكة لأحدء لأنها غير مضمونة بالإتلاف لعدم 
تقومهاء إذ التقوم يبنى على العزة والحظر. ولا يتحقّق ذلك إلا بالإخراز والاستيلاء. 

وأما المباح المملوك وهو مَالُ الحربى: فلا يجب الضّمان بإتلافه أيضاً وإن كان متقوماً؛ 
لفقد شرط آخر نذكره إن شاء الله تعالى. 

ات ومنها: أن يكون بار الح ضير بإتلاف الْمُباحات 0 
96 الضمان ؟ فإن 90 مضمون بالإثلاف ولس 0 أصلا . 
ووكانة الجارج بيتهما فهذا لا يخلو إما إن كان الرّرِع نبت وإما ركان يعت فإن كان قد 
نبت جاز ؟؛ لأن هذا بيع الحشيش بالحنطة وأنه جائز؛ ؛ وإن كان لم ينبت لم يجز؛ لأنه لا يدري 
ار ل 0 0 دكي 
فشكو ل يملكه :فشي على تفريقة 0 والله 0 

ومنها: أن يكون المتلف من أهل وجُوب الضمان عليه» حتى لو أتلفت مال إنسان بهيمة 
لا ضمّان على مالكها؛ لأن فعل العجمَاء جبارء فكان هدراً ولا إثلآف من مَالِكهاء فلا يجب 
الضّمان عليه . 


)١(‏ في ط: منقوشاً. (0) في أ: متصوراً. 
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م4؟ كتاب الغصب 


ومنها: أن يكون في الوججوب فائدة» فلا ضَمَانَ على المسلم بإتلاف مال الحَرْبي ولا 
على الحربي بإثلاف/ مال المسلم في دار الحرب؛ وكذا لا ضمان على العَادِل إذا أتلف مال 
البَاغي» ولا على الباغي إذا أتلف مال العَادِل» لأنه لا فائدة في الوّجُوب؛ لعدم إمكان الوصُول 
إلى الضمان» لانعدام الولاية» فأما العصمة فليست بشِرْط لوجوب ضمان المالء» إلا أن الصبي 
مأخوذ بضمان الإتلاف» وإن لم تثبت عصمة المتلف في حقهء. وكذا يجب الضمان بتناول مال 
الغير حال المخمصة مع إباحة''' النّناول؛ وكذا كسر آلات الملاهي مباحٌ» وهي مضمونة 
بالإتلاف عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله ب ولا يلزم إذا أتلف مال إنسان بإذنه أنه لا يجب 
الضمان؛ لأن عدم الوجوب ليس لعدم العصمة بل لعدم الفائدة» لأنه لو وجب الضّمان عليه 
لكان له أن يرجع عليه بما ضمن فلا يفيد والله أعلم . 


وكذلك: العلغ يكون المتلت مال الكين اليس تشترط لوكوتية الطيمان »خسن لو اتلك ماله 
على ظن أنه ملكه. ثم تبين أنه ملك غيره ضمنء لأن الإتلاف أمر حقيقي لا يتوقف وجوده 
على العلم كما في الغصب على ما مرء إلا أنه إذا علم بذلك يضمن ويأثم» وإذا لم يعلم 
يضمن ولا يأثم لأن الخطأ مرفوع المؤاخذة شرعاً؛ لما ذكرنا في مسائل الغصب والله أعلم . 

وأما بيان ماهية الضّمان الواجب بإثلاف ما سوى بني آدم» فالواجب به ما هو الواجب 
بِالعَْضَْبْء وهو ضَمَان المثل إن كان المتلف مثليّاء وضمان القِيمّة إن كان مما لا مِْل له لأن 
ضمان الإتلاف ضمان اعتداء والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل» فعند الإمكان يجب العمل بالمثل 
المُطلق وهو المثل صورة ومعنى» وعند التعذر يجب المثل معنى وهو القيمة كما في الغصب» 
والله أعلم بالصواب. 


)١(‏ فى أ: ملك غيره. 


كتاب الحح 7”'؟ والحبس 


)١(‏ تعريف الحجر: الحجر لغة المنع مطلقاً ولو عن الفعل» أو عما هو مطلوب يقال حجر عليه حجرأ من 
باب قتل منعه من التصرف فهو محجور عليه ومنه سمي الحطيم حجراً بالكسر لأنه منع مز الكعبة. وكذا 
العقل لمنعه من القبائح قال تعالى مَل في ذُلِكَ قْسَمْ لذي حخرٍ 4 أي عقل . 
الحجر شرعاً: اختلف في تعريف الحجر اختلافاً كبيراً نذكر طائفة منها مع ذكر ما ورد عليها من المناقشة 
حتى يمكن أن نستخلص من بينها تعريفاً خالياً من الإيراد بقدر الإمكان فنقول: 
تعريف العناية: عرفه صاحب العناية بقوله وفي عرفهم هو المنع عن التصرف في حق شخص مخصوص 
وهو الصغير والمجنون والرقيق. 
ما ورد عليه : نوقش هذا التعريف بأنه غير جامع لأفراد المعرف كما أنه غير مانع من دخول الغير فيه. 
بيان أنه ليس جامعاً: أن صاحبه قد حصر أسباب الحجر فى أمور ثلاثة هي الصغر والجنون والرق لآن 
ذكر الأفراد في موضع البيان مفيد للحصر ولا يخلو الحال أما أن يكون قد أراد تعريف الحجر المتفق عليه 
بين الإمام وصاحبيه وإما أن يكون قد أراد تعريف الحجر بالمعنى الأعم الشامل للمتفق عليه والمختلف 
قنه يها . وعلى الاحتمالين يكون التعريف فاسداً لأنه إن أراد تعريف المتفق عليه فحسب فالفساد لعدم 
شموله للمعنى الماجن والمتطيب الجاهل والمكاري المفلس مع أنهم محجور عليهم إلا إذا قيل الحجر 
على هؤلاء ليس حجراً بالمعنى الشرعي الذي نحن بصدهه وإنما المراد من الحجر عليهم منعهم منعا حسيا 
من مباشرة ما فيه ضرر بالمسلمين وهذا لا دخل له في الحجر المراد هنا. 
وإن أراد تعريف الحجر بالمعنى الأعم الشامل للمتفق عليه والمختلف فيه فكان عليه أن يزيد ما يدخل به 
الحجر على السفيه والمدين والمغفل كأن يقول بسبب يوجبه حتى يكون شاملا لجميع الأسباب . 
بيان أنه ليس مانعاً: إنه قد أطلق التصرف الممنوع حتى صار شاملا لجميع التصرفات القولية والفعلية مع 
أن أغلب التصرفات الفعلية نافذ إذ لا يمنع منها إلا فعل يتعلق به حكم يندرىء بالشبهة كالزنا والقتل فإن 
حكمهما وهو الحدء والقصاص يندرىء بالشبهات ومع هذا فليس الحجر فيها بالنسبة لكل شخص بل 
بالنسبة للصبي والمجنون فقط لأن من عداهما مؤاخذ بفعله مطلقاً. ومن هنا يتضح أن في التعريف قصوراً 
من حيث إطلاق المقيد. وتقيد المطلق. ظ ظ 
تعريف الكنز والكافي: وعرفه صاحبا الكنز والكافي بقولهما هو منع عن التصرف قولاً لا فعلاً بصغر ورق 
وجنون اه. 
ما ورد على تعريفهما: بالنظر في هذا التعريف يتضح أن صاحبه قد تنبه للنقد الثاني في التعريف السابق 
فتلافاه بأن قيد المتصرف بالقولي وأما النقد الأول فهو باق كما هو فى سابقه ولذا قال «صاحب البحر»: 
تعليقاً عليه في جزء 0 ص 8/ ما نصه (فقوله في زيل التعزيف بصغر تفسير زائد وتقيد فاسد فالتعريف فيه 
قصور من حيث تقيد المطلق وأصل التعريف لمطلق الحقيقة وهو لا يخلو إما أن أراد أن يعرف المنع 
المتفق عليه فعليه أن يسقط الزيادة أو يزيد ومجانة وجهل وإفلاس ليكون سبباً للمتفق عليه أو بقول بسبب 


يوجبه) | ه. 
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ويعدذا. تعن يعدن" لجرا دعر ابلق يدن واابنوبوله ال قل أراد فعلا لم يتعلق به حكم يندرئ ‏ 
بالشديانت:. أما إذا كان الفعل يتعلق به به حكم يندرىء بالشبهات . فهو محجور عليه في حكم ذلك الذي 
يندرىء بالشبهات كالصبي والمجنون إذا زنا أو قتل فهو محجور عليه بالنسبة لحكم الزنا وهو الحد 
وبالنسبة لحكم القتل وهو القصاص كذا في الجوهرة ‏ وقوله - قولاً - نكرة ة في سياق الإثبات وهي تختص 
عندنا قالوا المراد بالأقوال هنا ما تردد , بين النفع والضرر كالبيع والشراء ويوجب الحجر من الأصل 
بالإعدام في حكم قول تمحض ضرا كالطلاق والعتاق في حق الصبي والمجنون دون العبد فإن طلاقه 
يقع ولم يوجب الحجر فيما تمحض نفعا كقبول الهبة والهدية والصدقة قوله ‏ لا فعلا ‏ نكرة في سياق 
النفي فيعم ما تقدم ذكره | ه ص 8/ جره) . 

تعريف قاض زاده: عرفه بقوله هو منع عن التصرف في حق شخص مخصوص وهو الصغيرء والرقيق » 
والمجنون كذا فى النهاية والعناية . 

مأو على بهذا النعريت: تعريف قاض زاده هو بعينه تعريف العناية السابق فما ورد عليه يرد على هذا: 
ثم بعد أن تعقب التعريف بما ذكر في تعريف العناية قال الأولى ما ذكره ه في معراج الدراية فإنه قال فيه ثم 
الحجر شرعاً منع مخصوص وهو المنع من التصرف قولاً بشخص معروف وهو المستحق للحجر بأي 
سبب كأن أ ه. 

تعريف شارح الدر: وعرفه صاحب تنوير الأبصار بقوله الحجر شرعاً منع من نفاذ تصرف قولي لا فعلي 
وقال بعد ذلك لأن الفعل بعد وقوعه لا يمككن رده فلا يصور الحجر عنه. 

ما ورد على هذا التعريف: أنه بالنظر فيه يظهر أن صاحبه قد أسقط الزيادة التي زادها غيره في تعريفه: 
وهي بصغر ورق وجنون وإنما قال ذلك فراراً من النقد الوارد على من ذكرها. لكن يرد عليه أنه قيد المنم 
بنفاذ التصرف القولي ولا يخفى ما فيه من الخلل لأن التقيد يجعل الحجر قاصراً على الأقوال الدائرة بين 
النفع والضرر ومع ذلك فإن القول قد يلغو أصلاً كطلاق الصبي وقد يصح كطلاق العبد: وبعد أن اعترض 
ابن عابدين» التعريف بما ذكر ملخصاً قال المناسب في تعريفه ما في الإيضاح وهو أنه عبارة عن منع 
مخصوص بشخص مخصوص عن تصرف مخصوص أو عن نفاذه. 

نظرة فيما تقدم من التعاريف : : يؤخذ مما تقدم في التعاريف السابقة أن أكثرها لم يخل من نقد أو تقصير. 
ومنشأ هذا أن الموضوع الذي نحن بصدد تعريفه وهو الحجر يصعب أن نعرفه بتعريف جامع مانع خال من 
الإيراد والجؤاحدة وبعيد عن الانتقاد لأن أفراده مختلفة الحقيقة متباينة 00 وإذا أردنا الوقوف على 
حقيقته تمامأ نذكر تعريفاً مجملاً ثم نتبعه يبان المراد منه بالنسبة لكل فرد ولو أرذنا أن نسلك هذا الطريق 
نعرفه إما بتعريف معراج الدراية أو بالتعريف الذي ذكر في الإيضاح وارتضاه ابن عابدين وهو منع 
مخصوص بشخص مخصوص عن تصرف مخصوص أو عن نفاذه وتعريف معراج الدراية هو منع 
مخصوص وهو المنع من التصرف قولاً بشخص معروف وهو المستحق للحجر بأي سبب كان. 

وعرفه الشافعية بأنه: المَنْعُ من التَّصَرّفَاتِ المالية. 

وعرفه المالكية بأنه : : صفة حكمية تُوجبُ مَنْعَ موصوفها من نفوذ تصرّفه. فيما زاد على قوته. كما توجب 


مَنْعَهُ من نفوذ تصرّفهء في تبرعه بزائد على ثلث مَالِهِ . 
وعرفه الحنابلة بأنه : مَنْعْ الإنسان من التصرّف في ماله. 


كان تعد زالتعنين 1م 
في هذا الكتاب فصلان: فصل في الحجرء وفصل في الحبس . 
أما الحجر فالكلام فيه يقع في ثلاثة مواضع : 
أحدها: في بيان أسباب الحجر. 
والثاني : في بيان حكم الحجر. 
والثالث: في بيان ما يرفع الحجر. 
أما الأول: فقد اختلف فيه: 


قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة -: الأسْبّاب الموجبة للحجر ثَّلآئة ما لها رابع“'؟: الجنون» 
والصباء والرق؟؛ وهو قول زفر. 


- انظر: 
حاشية ابن عابدين 49/0» مجمع الأنهر: ”/5737», المهذب للشيرازي »"78/١‏ نهاية المحتاج ؟/ 
761 حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: 2797/7 أسهل المدارك /”» كشاف القناع 5١57/7‏ 
5١‏ » الإقناع : 1/1 : 
وأما حكمة مشروعيته ما علم إن الله سبحانه وتعالى خلق الإنسان وميزه عن سائر الحيوانات بالعقل غير 
أنه لم يجعل العقول في درجة واحد من الكمال بل جعلها متفاوته مختلفة نعم تفاوت الناس في ذلك حتى 
صار بعضهم بعيد النظر في أموره كامل التدبير في تصرفاته كما صار البعض على خلاف ذلك بسبب ما 
ابتلاه به من جنون» أو صغرء أو سفهء أو عته» أو نحو ذلك من الأمور التي تقتضي نقص العقول عند 
أصحابها وتستلزم وقوع الغبن والضرر في التصرفات . 
فالله سبحانه وتعالى لكمال حكمته وعظيم شفقته اعتنى بهؤلاء الذين قد ابتلاهم بما اقتضته حكمته. وما 
استلزمه قضاؤه فشرع لهم ما يصون مصالحهم ويحفظ حقوقهم ويبعد أيدي العابثين الخائنين من أن تصل 
إلى شيء من أمرالهم إلا بحق فحجر عليهم ومنعهم من كل تصرف يؤدي إلى ضياع أموالهم وفساد 
مصالحهم لأن المال به قوام الحياة وهو عماد المعيشة ولولا ذلك المنع وهذه الحيطة لرغب كل إنسان في 
التعامل معهم لكي يبتز أموالهم ويسلب حقوقهم ظلماً وعدواناً لكنه وهو العليم بمصالح عباده الحكيم في 
تدبيره المطلع على خفيات الأمورء وما تكنه صدور خلقه وما توسوس به نفوسهم قد أحاط هؤلاء بسياج 
متين فأوجب على من يقوم بشؤون المسلمين أن ينصب لهؤلاء من يقوم بمصالحهم؛ ويحافظ على 
حقوقهم ويتولى كل عمل من شأنه أن يجلب مصلحة لهم أو يدفع ضرراً عنهم فحال بينهم وبين قاصديهم 
وصرف وجوههم إلى القيم أو الولي الذي تبعثه الشفقة عليهم والرحمة بهم على العمل لإصلاح حالهم 
ويزجره دينه على التفريط في شؤونهم ولولا ذلك لاستلب أموالهم من كان وفير العقل كامل التدبير 
فيصبحون ولا مال لهم ويحل الفقر بنا وبهم وبهذا يكون عدد غير قليل من الأمة عالة على كاهلها مع أن 
الشريعة السمحة لا ترضى بذلك ولا تقره. 

)000( وقد اختلفت كلمة العلماء في أسباب الحجرء فبينما نرى بعضهم يحصرها في عدد قليل لم يجاوز ثلاثة؛ 
وذلك إما بإدخال الأسباب بعضها في بعض» وإما لأنها لم يثبت كونها سبباً عندهم» وإلى ذلك ذهب أبو- 
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وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي وعامة أهل العلم رحمهم الله تعالى : والسفه والتبذير» 
ومطل الغني»؛ ووجوب”"' الدين» وخوف ضياع المال بالتجارة» والتلجئة» والإقرار لغير 
الغرماء من أسباب الحجر أيضاًء فيجري [الحجر]”'' عندهم في السّفيه المفسد للمال بالصّرف 
إلى الوجوه الباطلة» وفي المبذر الذي يسرف في النّفقة ويغبن في التجارات. ردن يبع عن 
قضاء الدين مع القدرة عليه إذا ظهر مطله عند القاضي . وطلب الغرماء من القاضي أن يبيع عليه 
ماله ويقضي به دينه. وافيمن ركيت الديوة:ولة مال فحاقت الخرماء ضياع أمواله بالتّجارة. فرفعوا 
الأمر إلى القاضي وطلبوا منه أن يحجر عليه» أو خافوا أن يلجىء أمواله» فطلبوا من القاضي 
أن يحجره عن الإقرار إلا للعُّرّماء. فيجري الحجر في هذه المواذ ضع عندهمء. وعنده: لا 


وما روي عن أبي حنيفة - رحمه الله -: أنه كان لا يجري الحَجر إلا على ثلاثة: المفتي 
ل الي امول اتلد وليس المراد منه حَقِيقة الحجرء غ؛ وهو 


20 ل ا ا جازء ولو أفتى قبل الحجر 
وأخطل. لا يجوز. وكذا الطبيب لو باع الأدوية بعد الحجرء نفد بيعه» فل أثه ها أراد به 
الحجر حقيقة» وإنما أراد به المنع الحسّي» أي يمنع هؤلاء الثّلاثة عن عملهم حسّاء لأن المنع 
عن ذلك من باب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر ؛ لأن المفتي الماجن”*' يفسد أديان 
المسُلمِين؛ والطبيب الجاهل يفسد أَبْدَانَ المسلمين» والمكاري المفلس يفسد أمْوَال النامر © 
فى المقارّة, فكان منعهم من ذلك من باب الأمر بالمعروف والذيى عنم السكر لام ديات 


ولو حجر القّاضى على السفيه ونحوه. لم ينفذ حجره عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله » 


- حنيفة حيث قال: إنها ثلائة الصغرء والجنون» والرق» والأخير على تسمح فيه؛ فإن الحجر فوع الملك 
والعيد لا يملك . ظ 
نرى البعض الآخر تصل به الأسباب إلى سبعين سبباً كما نقل عن بعض الشافعية . 
ونرى آخر أَخذ بالقصد بينهما فكانت أسباب الحجر عنده لم يتخط عن الثلاثئة ولكنها لم تبلغ السبعين. 
)١(‏ في ط: وركوب. 
(؟) سقط في ط. 
(9) في ب: الجاهل . 
(4) في ب: الجاهل . 
(5) في ب: المسلمين. 
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حتى لو تصدف بعد الحجر ينفذ تصرفه عنده» وإن كان الحَجَر هلهنا محل الاجتهاد» لآن 
الحجر من القاضى قضاء منه» وقضاء القاضى فى المجتهدات إنما ينفذ» ويصير كالمتفق عليه 
إذا لم يكن نفس القَضَاء محل الاجتهاد» نأما إذا كان فلاء بخلاف سائر المجتهدات التي لا 
يرجع الاجتهاد فيها إلى نفس القَضَاءء وقد ذكرنا المَرْق في كتاب أدب القاضي. 

واختلف أبو يوسف ومحمد فيما بينهما في السّفيه» أنه هل يصير محجوراً عليه بنفس 
لتقب ام يقت لحار .على يعفر الفا 011 


)١(‏ اتفق القائلون بالحجر يسبب السفه على أن السفيه محجور عليه ولكنهم اختلفت كلمتهم في شيء وراء 
هذا: 
فذهب محمد بن الحسن من الحنفية وابن القاسم من المالكية إلى أن السفيه منحجر بنفس السفه . 
وذهب أبو يوسف من الحنفية والحنابلة إلى أن السفيه لا يحجر عليه إلا بقضاء القاضي. وهو قول 
المالكية والشافعية في السفه الطارىء بعد البلوغ . 
أما في السفه المقارن للبلوغ فوليه في الصغر وليه في هذه الحالة. 
وثمرة هذا الخلاف إنما تظهر عند الكلام على تصرفات السفيه . 
واستدل محمد ومن معه من وجهين : 
«الأول»: بما روي أن النبي كَلْهِ «رد عتق من أعتق عبده ولا مال له غيره» ووجه الدلالة : أن هذا التصرف 
بالعتق كان قبل الحجر عليه منه فدل على أن السفيه منحجر عليه بنفس السفه ضرورة أن المعتق حين أعتق 
لم يكن محجوراً عليه من الحاكم . وقد يقال: إن رد الرسول لعتقه إهدار لتصرفه» فالرسول عليه السلام 
ل ا ا ل أن الرسول كان مقرراً للحجر لم يفد هذا الدليل 
محمد بن الحسن لأنه يقول بنفاذ عتق السفيه . 
«الثاني»: أن الحجر بالسفه #السير بالصغر والجنون والرق وهو بهذه الأسباب لا يحتاج إلى القاضي 
فكذلك بالسفه. 
وقد يجاب بأنه في السفيه معنى لم يكن في غيره. 
أما الرقيق فالحجر عليه إنما هو لحق السيدء وفوق هذا ليس أهلاً للملك عندكم بخلاف السفيه» فإنه أهل 
للملك فإن تصرف السفيه فقد تصرف فى خالص ملكهء على أن السفيه أهل للخطاب فباين بذلك الصغير ‏ 
والمحدتوة» :وزيادة عل ذللف الضعر: والجفون والرق أقون معروقة لكل النانن ببغلاف السفة والتيتير فإنه 
مختلف فيه . 
فمن هذا ب يتين أنه قياس مع الفارق . 
واستدل أبو يوسف ومن معه من وجوه: 
«الأول»: ل ا ل ا ا ا 1 
يلحقهء وهو إهدار قوله في التصرفات ولا يفصل في ذلك إلا القاضي فلزم ألا يث يغبت الحجر عليه إلا 
بالقضاء . 
«الثاني»: أن الحجر بالسفه مختلف فيه بين الفقهاء والذي يرفع الخلاف هو حكم القاضي . 
«الثالث»: أن التبذير يختلف في نفسه ويتفاوت فوق أنه مختلف فيه بين الفقهاء فيفتقر إلى الاجتهاد فلا - 
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يا ا ا 00 
منهم السفيه . 


وعند أبي حنيفة رحمه الله: لا ولي للسفيه. 4 أنه إذا كان اله بورك كلل أنه مولن طليده:ذاذ 
اق يد اثة كالم بوالمسترنة وقوله تبارك وتعالى: #ولا توْنُوا لعا أمْوَالكُنْ4 [النساء: ] 
نهى عن إعطاء الأموال السّفهاء. وعنده: يدفع إليه ماله إذا بلغ < موسا وعشرو نه وإن كان 
سفيهاً . 

وروي أن رَسّول الله كك «باع عَلَى مُعَاذٍِ مَالَهُ بسَبَبٍ دُيُونِ رَكبَنْة)”"' . وهذا نص في 
الباب. لأن البيع عليه لا يذكر إلا في غير مَوْضِعْ الرْضا؛ٍ ولأن التصرّفات شرعت لمصالح 
العياد» والمضلحة تتعلق بالطلا مرة وبالحهر اترئ: والمضلحة هلهنا في الحَجَرء ولهذا إذا 
بلغ الصبي سفيهاً”'" د : يمنع عنه ماله إلى خمس وعشرين سنة بلا خلاف؛ ولهذا حجر على 
الصّبِي والمجنون؛ ب ا 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه - عمومات البيع والهبة والإقرار والظهار واليمين» من نحو 
قوله تبارك وتعالى: #وَأحَلٌَ الله البَيْعَ 4 [البقرة: 770] وقوله سبحانه وتعالى : يَأئهًا الْذِينَ آمَنُوا 
إِذا تَدَاَكُمْ بدَيْنِ إِلَى أجل مُسَمٌّى فَاكتيُوه. . . # [البقرة ]إلى قولهة عرز شانه: #ولا يَبْحَسٌ مِنْهُ 
شيعا » [البقرة: 187] أجاز الله تعالى البدلين حيث ندب إلى الكتابة» وأثبت الحنّ حيث أمر من 
عليه الحقٌ بالإملاء؛ ونهى عن البخس عاماً من غير تخصيص. وقوله تبارك وتعالى: يَأَيُها 
الّذِينَ آمَنُوا لآ تَأكُلوا أمْوَالكُمْ بَيتكُمْ بِالبَاطِلٍ ! إلا إن تكون تَجَارَةَ عَنْ نَرَاضِ منكن » [النساء: 14] 
وبيع مال الجديون عليه فجارة لاعن رامن قاذ تحور وبيع السّفيه ماله تجارة عن تراض 
فيجور. 


- يثبت إلا بقضاء القاضي . 
«الرابع»: قول علي لآتين عثمان ولأسألنه أن يحجر على عبد الله ولو كان السفيه منحجراً بالسفه بدون 
حكم من الحاكم لحجر عليه بدون سؤال عثمان. 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

)١(‏ تقدم. 

(0) في ب: سفها. 


كتاب الحجحر والحبس 6م 


03 وقوله سبحانه وتعالى: َيه الَِّينَ آمَئُوا كُونُوا قَوَامِينَ بالقِشْطٍ شَهَدَاءَ لله وَلَوْ عَلَى 
نْفُسِكئمْ 4 [النساء: 10] عامًا وشهادة الإنسان على نفسه إقرار. 


وقوله تبارك وتعالى : #وَإِذَا خُيْيتَمْ بتَحية فَحَمُوا بأَحْسَنّ مِنْها أَوْ رُدُوَهًا» [الساء: 85] وقوله 
عليه الصلاة والسلام .: «نَهَادَوْا تَحَايُوا؛ وآية الظهار وآية كمّارة اليمين شرع الله هذه التصرّفات 
عام والحجر عن المشْرُوع تاقضن» وركذا لعن الظهار واليمين يُقتَضيان وجوب التُحرير على 
المظاهر والحالف الحانث» وجوازه في الكمّارة عاماً. 


وعند أبي يوسف ومحمد: لأ يي التحرير على السفية؛ ولو حرر لا يجزيه عن 
الكفارة» لأنه تجب السّعاية على العبد فيكون إعتاق بعوض» فلا يقع التحرير تكفيرأًء فكانت 
الآية حجة عليهماء ولأن بيع السفيه مال نفسه تصرف صدر من الأهل بركنه في محل هو 
خالص ملكهء فينفذ كتصرف الرشيد؛ وهذا لأن وجود التصرف حقيقة بوجود ركنه ووجوده 
شرعاً بصدوره من أهلهء وحلوله في محله وقد وجدء وبيع مال المذيُون عليه تصرّف في ملك 
الغير من غير رضا المالك» وأنه لا ينفذ كالمُضولي . 


وأما الآية فقد قال بعض أهل التّأويل: السفيه'' هو الصغير»ء وبه نقول وقيل: إن الولي 
علينا خو عن له الحن» ٠‏ يملي بالعدل عند حضرة من عليه الدين”" لثلا يزيد على ما عليه شيئاً. 
ولو زاد أنكر عليه» وقوله تيارك وتعالئن: #ولا تؤْنُوا السَفَهَاءَ أَمْوَالَكمْ» [النساء: ] فقد قال 
بعض أهل التّأويل: المراد من السّفهاء النساء والأولاد الصغارء يؤيده في سياق الآية قوله : 
لفَارْرُقُوهُمْ فيها وَاكْسُوهُمْ4 [النساء: 0] ورزق النساء والأولاد الصغار هو الذي يجب على 
الأولياء والأزواج» لا رزق السفيه وكسوته» فإن ذلك يكون من مال السفيه . 


على أن في الآية الشريفة ألا تؤتوهم مال أنفسكم؛ لأنه سبحانه وتعالى أضَافَ الأموال 
إلى المعطي لا إلى المغطى له وبه نقول. 


)١(‏ «السفة في اللغة»: خفة الحكم. أو نقيضهء وأصله الخفة والحركة» أو الجهل؛ والعرب تطلق السفه على 
ضعف العقل تارة» وعلى ضعف البدن أخرى. فمن الأول قول الشاعر: 
نخاف أن تسفهأحلامنا ويجهل الدهر معالجاهل 
ومن الثاني قول ذي الرمة: 
مشين كما اهتزت رماح تسفهت أعاليهامرالرياح النواسم 
والسفيه المهلهل الرأي في المال» الذي لا يحسن الأخذ لنفسهء ولا الإعطاء منها. 
«وفي اصطلاح» الفقهاء» يراد من السفه السرفء والتبذيرء وعدم حفظ المال. 
(0) في ب: الحق. 


ىم كتاب الحجر والحيس 


وأما بيع مال مُعَاذٍ رضي الله عنه فقد كان برضاه'''؛ إذ لا يظن به أنه يكره بيع 
رسول الله كَكَِوٌ» ويتمنع بنفسه عن قَضَاء الدين» مع ما أنه قد روي أنه طلب من رسول الله طلِ 
أن يبيع مَالّه؛ لينال بركته فيصير دينه مقضيًا ببركته» كما روي عن جابر - رضي الله عنه ‏ أنه 
لما استشهد أبوه يوم أحد وترك ديوناً فطلب جابر من رسّول الله كَلِةٍ أن يبيع أمواله لينال بركتهء 
فيصير دينه بذلك مقضياً وكان كما ظَلك7''. 

والاستذلال بمنع المال إذا بلغ سفيهاً لا يستقيم ؛ لأن المنع تصرّف في المال» والحجر تصرّف 
على النفس » والنفس أعظم خطراً من المال» فثبوت أدنى الولايتين لا يدل على ثبوت أغلآهما . 

ثم نقول: إنما يمنع عن ماله نظراً له تقليلاً للسفه؛ لما أن السفه غالباً يجري في الهبات 
والتبرّعات» فإذا منع منه ماله ينسد باب السّفه فيقل السفه. 

فأما المعاوّضات فلا يغلب فيها السَّفْهء فلا حاجة إلى الحجر لقليل السّفهء وأنه يقل 
بدونه فيتمخحض الحجر ضرراً بإبطال أهليته» وهذا لا يجوزء بخلاف الصبي والمجنون؛ لأنهما 
ليسا من أهل التصرّف. فلم يتضمن الحجر إبطال الأهلية» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في حكم الحجر 


وأما بيان حكم الحَجر : فحكمه يظهر في مال المحْجور وفي التصرّف في ماله: أما حكم 
المال: فأما المجنون” " فإنه يمنع عنه ماله ما دام مجنوناً؛ وكذلك الصبي الذي لا يغقل» لآن 


. تقدم. (6) تقدم في البيوع‎ )1١( 

م( (الجنوة فى اتنقةا يكال جع مه معنا رسن حت جلا وسراو اله الال ستو قال الراغب وأصل 
الجن الستر عن الحاسةء قال تعالى ظقَلّما جَنّ عَلَيْه الْليِلُ رَأى كَوْكَباً4 وحيثما كانت هذه المادة فهي 

تتضمن الستر» وإنما سمي المجنون مجنوناً لأن عقله قد ستر. 

الجنون في الاصطلاح» وعرفه الفقهاء : بأنه اختلال العقل بحيث لا تجري أفعاله وأقواله على نهجه قصدا. 
وذلك إما لنقصان جبل عليه دماغه فلا يصلح لقبول ما أعدله كلسان الأخرس وعين الأكمة. وأما لخروج 
مزاج الدماغ عن حد الاعتدال بسبب خلط أو رطوبة أو يبوسة. 
وأما باستيلاء الشيطان وإلقاء الخيالات الفاسدة إليه. 
ولم يختلف الفقهاء ف فى الحجر بسيب الجنون. 
وذلك لقول النبي كله : «رْفِعَ القَلْمُ عن نَلآثِ عَنِ الصَّبِيٌ حَنَّى يَحْتَلِم وعَن النّائم حَنّى يَسْتَيْقِظ» وعَن 
المَجْنُون حَنَّى يَفِيْقَ4 ووجه الدلالة منه: أن المجنون غير مؤاخذ بأقواله ما دام مجنوناً. وأما أفعاله التي 
تتعلق بإتلاف الحال أو غصبه والجناية عليه فهو مؤاخذ بهاء وذلك لأن المقصود حفظ المال ورعايته من 
العبث به ومن القواعد المقررة عندنا وأن الخطأ والعمد فى أموال الناس سواءء فالحديث إذا مخصوص 
بالتصرفات الفعلية التي تتعلق بالمال. ْ [ 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 


كتاب الحجر والحبس /ام/ 


ل ا ل وأما الصبي العاقل فيمنع عنه ماله إلى أن يؤنس 

منه رشده» ولا بأس للولي أن يدفع إليه شيئاً من أموالهء ويأذن له بالتجارة للاختبار عندنا؛ 
لقوله تعالى: ##وَابْتَلُوا اليَتَامَى4 [النساء: :] أذن سُبُحَانه وتعالى للأولياء في ابتلاء اليَتَامى) 
والايتلاء الاختبارء وذلك بالتجارة» فكان الإذن بالابتلاء إذنا بالتجارة» وإذا اختبره فإن انس منه 
رشداً دفع الباقي إليهء لقوله تعالى: طقَإِنْ آنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُشْداً فَادْفَعُوا إِلَْهمْ أَمْوَالَهُمْ4 [الساء: :] 
والرشد هو الاستقامة والاهتداء في حفظ المال وإصلاحه؛ وهذا عندنا. 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله : يمنع منه"' ماله ولا يجوز للولي أن يدفع شيئاً من أمواله 
إليه» وأن يأذن له بالتجارة قبل البَلُوغ, والمسألة نذكرها فى كتاب المأذون إن شاء الله تعالى . 
وإن لم يأنس منه رشداء منعه منه إلى أن يبلغ» فإن بلغ رشيداً دفع إليه» وإن بلغ سفيها 


مفسداً مبذراًء فإنه يمنع عنه ماله إلى خمس وعشرين سنة بالإجماع» فإذا بلغ هذا المبلغ ولم 
يؤئنس رشده» دفع إليه عند أبي حنيفة - رضي الله عنئه -» وعندهما: لا يدفع إليه ما دام سفيها. 


وأما الرقيق فلا مال له يمنع» فلا يظهر أثر الحجر في حقه في المال» وإنما يظهر في 

وأما حكمه فى تصرفه: فالتصرف لا يخلو إما أن يكون/ من الأقوال وإما أن يكون من 
الأفعال. ظ ظ 

أما التصرفات القولية فعلى نَلآئّة أقسام: نافع شف نوضار عضي دوداث بين الضرر 
والنفع . 

اهنا المجنون فلا تصحٌ منه التصوّفات القولية كلهاء فلا يجوز طلاقه وعتاقه وكتابته 
وإقراره» ولا ينعقد بيعه وسْرّاؤه حتى لا تلحقه الإجازة. ولا يصحٌ منه قَبُول الهبة والصدقة 
والوضيية» :وكذا الضين :الى لا يعقل: لأن الأهلية شرط جواز التّصِرف وانعقاده» ولا أهلية 
بدون العمل . 


وأما الصبي العَاقِل فتصحٌ منه التصرفات النّافعة بلا خلاف”'*» ولا تصحٌ منه التصرفات 
الضّارة المحضة بالإجماع . 


0( ذهب امام الشاني ري الله عنه إلى أن الصبي المميز كغير المميز لا يصح تصرفه ولا ينفذ إذن الولي 
أم لم يأذن 
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فأما في حال عدم الإذن فذلك ظاهر. وأما في حال الإذن فإن إذن الولي لا يغير من حال المحجورء ولا 
يكسبه أهلية التصرف سواء كان ذلك التصرف لمحض الضرر أو لمحض المنفعة أو دار بينهما فلا يصح 
طلاقه ولا إعتاقه ولا إقراره ولا يهب ولا يقبل الهبة» وإنما يصح تصرفه فيما لا يمت إلى المال بسبب 
الأصالة عن نفسهء فلهذا صح كونه وكيلاً في توزيع الزكاة حتى عين له الجزء الذي يدفع وصح إذنه 
بدخول الدار ونحو ذلك» وصح أن يكون وكيلا في إيصال الهدية إن كان مثل الموكل لا يليق به ذلك غير 
أنهم شرطوا فيه أن يكون مأموناً لم يظهر عليه كذب ولو مرة واحدة. 

وقال الإمام مالك وأبو حنيفة وأحمد رضي الله عنهم إن تصرفات الصبي المميز القولية التي تعود عليه 
بالضرر. وتقتضي ذهاب المال وضياعه كالهبة والصدقة». والعتق وما إلى ذلك من كل تصرف لا يعود 
علن: الميحصون عليه ,رقاكذة تتاطلة ولك يصيدعة :دن الر لي له كيه أما يطاو نوكه الال الخرضن قن التختجر 
عليه حفظ ماله عليه حال الحياة. وصحة هذه التصرفات منه تنافي ما شرع الحجر لأجله» فإن أذن له 
الولي في هذه التصرفات فإذنه لا يفيد شيئاًء لأن الولي إنما أبيح له أن يفعل ما فيه المصلحة» والإذن في 
هذه التصرفات عار عن المصلحة لهذا كان إذنه غير مفيد فى صحته تصرف الصبى فى مثل هذه الأحوال. 
ويستثنى من ذلك الوصية فإنها تصح من الصغير إذا ميز وعقل القربة» وإن لم يأذن له فيها الولي» وهذا 
هو مذهب المالكية وأحمد ومشهور مذهب الشافعي . 

وقال الحنفية: إن وصية الصغير باطلة كالهبة والصدقة وسائر التبرعات. 

ووجهة المالكية ومن وافقهم في الوصية: أن الغرض من الحجر على الصغير ومنعه من التصرفات إنما 
شرع لأجل حفظ ماله عليه لينتفع به حال حياته والوصية إنما تنفذ من ثلث ماله بعد موته فصحتها منه لا 
تتنافى مع هذا الغرضء لأنها إنما صحت منه بعدما استغنى عن المال بالموت وانتقل المال إلى غيره من 
الورئة . ويؤيد ذلك ما رواه مالك في الموطأ عن عبد الله بن أبي بكر بن حزم عن أبيه أن عمرو بن سليم 
الزرقي أخبره أنه قيل لعمر بن الخطاب إن ههنا غلاماً يفاعاً لم يحتلم من غسانء ووارثه بالشام» وليس له 
مهنا إلا ابنة عم قال عمر بن الخطاب فليوص لهاء قال فأوصى لها بمال يقال له بئر جشم»ء وبيع ذلك 
المال بثلاثين ألف درهمء وكان الغلام الذي أوصى سنة عشر سنين أو اثنتي عشر سنة . 

أما التصرفات القولية التي تشتمل على المعاوضة وليس فيها ذهاب للمال كالبيع والشراء والمساقاة 
والإجارة والقرض الخ فإنها تقع من الصبي صحيحة:» ولكنها موقوفة على إذن الولي في نفاذهاء فما رآه 
منها مصلحة أو غبطة أجازة وأمضاه. ومالاً فلاء وما استوى فيه الأمران فالولي فيه بخير النظرين إن شاء 
أمضى وإن شاء ردهء هذا إذا كان للصغير ولي» فإن لم يكن له ولي من أب أو وصي أو غيرهماء وغفل 
عنه حتى رشد وملك أمر نفسه انتقل إليه ما كان للولي من الرد والإمضاء. أما التصرفات القولية التي هل 
لمحض المنفعة فلا أثر للحجر فيهاء إذ هي صحيحة نافذة» لأنه إنما حجر عليه لحفظ ماله وخوفاً من 
إتلافه وضياعه؛ وليس في قبول الهبة ونحوها من كل ما يعود على الصغير بالمنفعة ضياع للمال» بل هو 
فيه تحصيل للمال وإفادة له. 

ولا خلاف بين العلماء في أن التصرفات الفعلية لا أثر للحجر فيهاء فإذا غصب الصبي مال غيره أو أتلفه 
ما لم يؤتمن عليه من مال الغير فإنه يضمن في ماله إن كان له مال» وفي ذمته إن لم يكن له مال. أما إذا 
أتلف ما ائتمن عليه كالوديعة فلا ضمان عليه لأن صاحب المال مفرط حيث ائتمن من ليس أهلاً للأمانة» - 


كتاب الخبخر والحبس 4م 


وأما الدائرة بين الضرر والنفع كالبيع والشراء والإجارة ونحوهاء فينعقد عندنا موقوفاً على 
إجازة وليه؛ فإن أجاز جاز» وإن رد بطل» وعند الشافعى ‏ رحمه الله -: لا ينعقد أصلاء وهي 


مسألة تصرفات الصبى العَاقا,» وقد مرت فى مَوْضعها. 
تصر بي العاقل مرت في مَوْضِعها 


وأما الرقيق فيصحٌ منه قَبُول الهبة والصّدقة والوصية؛ وكذا يصح طلاقه وإقراره بالحدود 
والقِصّاص» وأما إقراره بالمال فلا يصحٌ فى حق مولاه؛ ويصح في حق نفسه حتى يؤاخذ به 
بعد العِتاق . 


وأما البيع وغيره من التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع ‏ فلا ينفذ» بل ينعقد موقوفا 
على إجازة المؤلى» ودلائل هذه المسائل ذكرت في مواضعها وأما التصرّفات الفعلية وهي 
العُْضُوب والإتلافات؛ فهذه العَوّارض وهي الصّبا والجنون والرق لا تُوجب الحَحججر فيها» حتى 
لو انلق الضى بواليجتو د قا تشبيانه فى ماليها ع كذ اليد ]11 توهال لجان قانه رز اعد 
بهء لكن بعد العتاق . ْ 


أن ستيه سين أدى سعد القت هايهة ةن الى تور عن التصوقاف' ضاف 
بلغ سفيهاً يمنع عنه ماله إلى خمس وعشرين سنة» وإذا بلغ رشيداً يدفع إليه ماله . 


فأما فى التصرفات فلا يختلفان» حتى لو تصرّف بعد ما بلغ سفيهاء ومنع عنه ماله نفذ 
تصرفه كما ينفذ بعد أن دفع المال إليه عنده. 


- 2 فكان أولى بالحمل عليه» وكل ذلك ما لم يصون الصغير ماله بالمال الذي أتلفه. أما إن صون ماله بذلك 
ضمن في ماله الحاضر الأقل من قيمة ما أتلف وما صون به ماله لأنه حين حفظ ماله بمال غيره علم أنه 
حريص على ماله غير مفرط فيه» فوجب أن يؤخذ منه بمقدار ما حفظ به ماله لأن أفعاله أشبه بأفعال 
العقلاء البالغين منها بغير البالغين. 
وأما جناية الصغير على النفس أو الطرف عمداً أو خطأ ففيها الدية وتكون على العاقلة إن بلغ ما وجب في 
الجناية ثلث الدية الكاملة أو زاد عن الثلث». وعلى الصبي إن كان ما وجب أقل من الثلث ويخرج ذلك 
من مالهء ويؤخذ ما وجب عليه إن كان له مال ويتبع في ذمته إن لم يكن له مال. وإنما انتفى القصاص 
عن الصبيان في العمد ولزمتهم الدية» لأن القصاص إنما شرع لزجر الجاني واعتبار الغير به» والزجر إنما 
يتحقق إذا كان الجاني ممن يدرك معنى الجريمة ويعقل حرمة النفس والاعتداء عليها والصبيان خلو من 
هذه المعاني؛ والحكم إذا لم تتحقق غايته بطلت شرعيته. وأما الدية فإنما شرعت للتعويض عن النفس 
وللترويح عن أولياء المجني عليه وتخفيف آلام المصيبة عنهم حتى تنطفىء الضغينة من القلوب» وتنكسر 
شوكة الحقد من الصدورء وهذا أمر يتحقق. ببذل المال من أي شخص كان بالغاً أو صغيراً : 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمانء الزيلعي ١1975 -1١9١7/6‏ منح الجليل ”7 .١59 :1١578‏ 

)٠١(‏ في ب: التصرف. 


4 كتاب الححر والحبيس 


وأما عندهما: فحكمه وحكم الصبي العاقل/ والبَالِغ المعتوه سواءً» فلا ينفذ بيعه وشراؤه 
وإجارته وهبته وصدقته وما أشبه ذلك من التصرّفات التي تحتمل النّقض والفسخ. - 

وأما فيما سوى ذلك نحكمه وحكم البالغ العاقل الرشيد سواءء فيجوز طلاقه ونكاحه 
وإعتاقه وتدبيره واستيلاده» وتجب عليه نفقة زوجاته وأقاربه والزكاة في ماله وحجة الإسلام, 
وينفق على زوجاته وأقاربه ويؤدي الرّكاة من مالف ولا يمنع من حجّة الإسلام» ولا من 
العمرة» ولا من القرابين وسوق البدنة» لكن يسلم القاضي النفقة والكراء والهدي على يد 
أمين» لينفق عليه في الطريق» ولا ولاية عليه لأبيه وجده ووصيهماء ويجوز إقراره على نفسه 
بِالحُدُود والقِصّاصء وتجوز وصاياه بالقّزْب في مرض موته من ثُلْث ماله وغير ذلك من 
التََصِرُفات التي تصح من العّاقل البالغ الرشيد, إلا أنه إذا تزوج امرأة بأكثر من مهر مثلهاء 
فالزيادة باطلة» وإذا أعتق عبده يسعى في قيمته في ظاهر الرواية. 

وذكر الطحاوي عن محمد رحمهما الله : أنه رجع عن ذلك» وقال: يعتق من غير 
سعاية» فأما فيما سوى ذلك فلا يختلفان. 

ولو باع السّفيه أو اشترى» نظر القاضي في ذلك؛ فما كان خيراً أجاز» وما كان فيه 
مضرة رده والله سبحانه أعلم . 


فصل في بيان ما يرفع الحجر 


أما الصبي فالذي يرفع الحجر عنه شَيْئَانَ: أحدهما: إذن الولي إياه بالتجارة والثاني : 
بلوغه إلا أن الإذن بالتجارة يزيل الجر عن التصرفات الدائرة بين الصضْرر والنفع . 


وأما التصرّفات الضارة المحضة, فلا يزول الحَجر عنها إلا بِالبُلُوعْ وهذا عندناء وعند 
الشافعي ‏ رحمه الله -: لا يزول الجر عن الصبي إلا بالبلوغ"'' وقد مرت المسألة . 


)١(‏ البلوغ طور من أطوار الحياة» به يستعد الشخص لأداء وظيفته النوعية وهي التناسل» وقريب من هذا قول 
المأرزي: هي قوة تحدث للشخص تنقله من حال الطفولة إلى غيرها. 
وللبلوغ علامات يُعرف بهاء بعضها خاص بالإناث» والبعض الآخر يشترك فيه الإناث والذكور. 
«فالقسم الأول»: الحمل» والحيض. 
«والقسم الثاني»: ثلاثة أنواع : خروج المني» نبات شعر العانة» السن . 
وإذا بلغ وأونس منه الرشد فك عنه الحجر وسلم إليه ماله . 
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ولكنهم اختلفوا هل يزول الحجر عنه بالبلوغ والرشد بدون مزيل أو لا بد مع ذلك من فك القاضي إن كان 
الذي يلي أمر الصبي مقاماً من قبله» أو لا بد من فك الوصي إن كان هو الذي يلي أمر المحجور. 
فقال الحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية: يزول الحجر بنفسه ولا يحتاج إلى فك ولا إزالة متى بلغ 
الصبي رشيداً سواءاً كانت الولاية للأب أم للوصي أم للمقدم من قبل القاضي . 
وقال المالكية: إن كان ولي الصغير هو الأب ارتفع الحجر عنه بالبلوغ وإيناس الرشد بدون حاجة إلى فك 
منه وإن كان غير الأب من وصي أو مقدم قاض فلا يرتفع عنه إلا بفك الوصي والمقدم. 
0 

- بقوله تعالى #وَائْتَلُوا اليتَامَى حَتَّى إِذَا بَلْعُوا التكاح فإنه أنْستُمْ مِنْهُمْ رُشْداً مَاذْئْعُوا إِلَئْهِمْ أَموالَهُم4 . 
ووجه الدلالة: أن الآية أفادت أن دفع المال إليه مشروط بشرطين : البلوغ وإيناس الرشدء فإذا قلنا إنه لا 
بد من فك وإزالة كان ذلك شرطاً زائداً عن النص» ومعناه حينئذ أن البالغ الرشيد يظل محجوراً عليه ما 
دام الحاجر عليه لم يفك الحجرء ولم يأذن له في التصرف وهذا غاية الفساد. 

إن سبب الحجر هو عدم العقل أو نقصانه, وحيث إنه قد بلغ ورشد فقد زال عنه الحجر فإن الحكم 
يدور مع علته وجودا وعدما. 

إن الصغير منحجر لا محجورء ومعناه أن الحجر لم يكن بحكم قاض وشيء ثبتت بدون مثبت 
وجب أن يزول بدون مزيل . 
ولعل وجهة نظر المالكية في التفريق بين الأب وغيره أن حجر الأب على الصغير حجر أصالة وهو بذلك 
لا يحتاج إلى فك» وأما حجر الوصي والمقدم فإنما كان بإدخال وجعل فاحتاج إلى فك منهما. 
وعندي أن ما ذهب إليه المالكية من التفريق بين الأب وبين الوصي والمقدم مستقيم» وذلك لأن الآباء 
مفطورون على حب الصالح العام لأبنائهم فلا يطلقون أيديهم في التصرفات ألا إذا تبين لهم رشدهم 
واستثمارهم للمال على خير الوجوه وأحسنها. أما الأوصياء والمقدمون فليست لهم هذه الصفة» بل ريما 
سلموا المال إلى المحجورين» وأبرأهم المحجور مما كان له قبلهم» فصيانة المال والاحتياط فيه داعيان 
إلى عدم رفع الحجر رو ل 0 وإذن القاضي للمقدم.. 
«وفك الحجر عن الأنثى إذا بلغت وأونس رشدها» 
قال أبو حنيفة والشافعي والثوري وابن المنذر وأحمد في إحدى الروايتين عنه: متى بلغت الجارية راشدة 
وجب رفع الحجر عنها وتسليم مالها إليها كالذكر تزوجت أم لم تتزوج . 
وقال مالك يستمر الحجر عليها إلى أن يدخل بها الزوج ويشهد العدول بصلاح حالها إن كانت من ذوات 
الأب؛ وإلى فك الوصي والمقدم إن كان الذي يلي أمرها هو الوصي أو المقدم. 
وقال أحمد في الرواية الأخرى: يستمر الحجر عليها حتى تتزوج وتلدء أو تمكث سنة في بيت زوجها. 
ا 

- بقوله تعالى #وابتَلُوا اليتامى حَتَّى إِذا بَلَعُوا التكاح» الآية . 
وج اسلا داك اتح لل ابي على ترط بلع ولداي وقد ول تشمعرط الناتمو 
الذكورة أو دخول الزروج أو مضي سنة أو فك وصي . 
؟ - أنها صغير بلغ وأونس رشده فوجب أن يزول عنها الحجر ويدفع إليها المال كالذكر. 

- أنها بالغة رشيدة فيجوز لها التصرف في كل مالها كالتي دخل بها الزوج . 


ثم عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -: يزول الحجر عن التصرفات”" بالبلوغ» سواء بلغ 
كيدا أو شقفيا > وكذا عند أبي يوسف إلا أن يحجر عليه القَاضِي بعد البُلُوعْ فينحجر بحجره. 

وعند أبي حنيفة - رحمه الله : لا يحجر الصّبي عن التصرّف بحر القاضي» لكن يمنع 
فاله إلى .يسن وعشرون سن : 

ا لا وول إلا سلوعةة وشيدا: ثم البلوغ في العُلام يعرف 
بالاختلام/ والاأحال: والايزال” "'؛ وفي الجارية يعرف بالحيض والاحتلام والحَبِلَ؛ ات 
يوجد شيء من ذلك فيعتبر بالسن . 


2 واستدل مالك بالقياس» وحاصله أن الأب له إجبارها على النكاح بدون إذنها فله الحجر عليها في مالها 
من باب أولى ؛ لأن النكاح يرجع إلى النفس وذلك يرجع إلى المال. 
وقد يرد بقيام الفارق» او و و اح و ا ال م 
ولا تعلم أي زوج هو أفضل فربما نزت بها نزوة في شاب غرر بها وخدعها فكانت نكبة إن هي تخلصت 
ا ل ل ة تعسة» وإما إلى حياة شريرة 
فاجرة. والوقائع في عصرنا شاهدة بذلك . 
وهذا المعنى غير متحقق فى المالء لأنها يمكنها أن تدبر فيه وجه المصلحة» وإنا لا نعقل علاقة بين 
المال والتكاح . ْ 
ا ع لي اليا ل ا و 
في بيت زوجها حولاء أو تلد ولدآء والوجه: أن عدم الإجازة ليس إلا لكونها محجوراً عليها. 
وقد يقال: ع م ل ل ا ا 
والكتاب لم يشرط لدفع المال إلا شرطين: البلوغ وإيناس الرشد. 
؟ - أنه يفيد منع العطية» والعطية تصرف بدون عوض فلا يستلزم منعها من جميع تصرفاتها . 
ينظر نظام الحجر لشيخنا سليمان عثمان. 

)١(‏ في ب: التصرف. 

() من علاقات البلوغ: خروج المني منهما في اليقظة: أو النوم؛ ويدل لذلك قول النبي كَلهْ: «رُفِمَ المَلمُ عَنْ 
ثلاث عَن الئاِم حَنَّى يَسْعَيْقِظْء وعَنٍ الوق حلى يفي عن الي حقى يِه وقول لبي 86 
لمعاذ: اذ مِنْ كل حَالِم ديئاراً», وتولة الله تعالى : «وإذا بَلْغَ الأطمَال مِنْكُمْ الحَلْمُ فَلْيَسِتَأذْنُوا كَمَا 
التعادنة الْذِينَ مِنْ قَبَلِهمْ . . ؛ # الآية . 
ونبات شعر العانة على فرج الذكرء والأنثى . 
وخالف في ذلك أبو حنيفة - رضي الله عنه ‏ فلم يره علامة للبلوغ» مستنداً إلى أن شعر العانة شعر نبت 
على الجسم كغيره من الشعورء فلا يصلح علامة على البلوغ كغير 
أما الجمهور فإنه استند إلى ما ورد من أن النبي كَلةِ لما حكم سعد بن معاذ في بني قريظة» وحكم سعد بأن 
تقتل مقاتلهم » وتسبى ذراريهم» أمر عليه الصلاة والسلام بأن يكشف عن مؤتزرهم» فمن أنبت فهو من القاتلة» 
ومن لم ينبت فهو من الذراري» وفي ذلك يقول عطية القرظي: عرضت على رسول الله َك يوم قريظة فشكوا 
فيَء فأمر النبي كَل أن ينظر هل أنبت بعد» فنظروا إلي» فلم يجدوني أنبت بعد فألحقوني بالذرية. 


| 
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أما معرفة البلوغ بالاحتلام» اوري عو بوسر الله ككلِلهِ أنه قال : رِْعَ اقلم عَنْ قَلاة: 
مِنْهَا الصَّبئُ حَتَىئ يَحْثَلِمَ) . 


جعل ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ الاحتلام غاية لارتفاع الخطاب» والخطاب بالبُلُوعْ دل أن 
البلوغ يثبت بالاختلام» ولأن البلوغ والإدراك عبارة عن بلوغ المرء كمال الحَالٍء» وذلك بكمال 
القَدْرة والقوة» والقدرة من حيث سلامة الأسْبَابٍ والآلات هي إمكان استعمال سائر الجوارح 
السّليمة» وذلك لا يتحقق على الكمال إلا عند الاحتلام . 


فإن قيل: الإدراك إمكان استعمال سائر الجَوّارح إن كان ثابتأء فأما إمكان استعمال الآلة 
المخصّوصة وهو قضاء الشّهوة على سبيل الكمّال فليس بثابت؛ لأن كمالها بالإنزال والاحتلام 
سبب لنزول الماء على الأغلب» فجعل عَلْماً على البلوغ؛ ولأن الله تعالى أمر بابتغاء الولدء 
واخين اله شكقون :ل" قله لوقه الي الوق نقكو اننا عقت الله لم4 [البقرة: 1817] والتّكليف 
بابتغاء الولد إنما يتوجه في وقت لو ابتغى الولد لوجدء ولا يكون ذلك إلا في [حال]”"' خروج 
الجاء للشيوةة وذلك في حق الصّبي بالاحتلام في المتَعَارف؛ ولأن عند الاحتلام يخرج عن 
حيز الأولاد.» ويدخل فى حيز الآباء حتى يسمى أبا فلان لا ولد فلان فى المتعارف» لأن عنده 


وإذا ثيت أن البلوغ يثبت بالاحتلام يثبت بالإنزال» لأن ما ذكرنا من المعاني يتعلق 
بالئزول لا بنفس الاحتلام» إلا أن الاحتلام سبب لنزول الماء عادة» فعلق الحكم به وكذا 
الإحبال» لأنه لا يتحقّق بدون الإنزال عادةٌ» فإن لم يوجد شيء مما ذكرنا فيعتبر البُلُوغْ بالسّن. 


وقد اختلف العلماء في أذْنَى السن التي يتعلّق بها البلوغ . 


0 فأنت ترى أن الرسول عليه الصلاة والسلام جعل الإنبات فارقاً بين المقاتلة والذرية؛ فكان علامة على 
البلوغ» إذ لا يقتل إلا من بالغ. وكذلك ثبت أن عمر رضي لله عنه كتب إلى بعض عماله ألا تأخذ 
سات ا مو ويعني بذلك من نبتت عانتهء فدلٌ ذلك على أن نبات شعر العانة 

علامة على البلوغ» لأن الجزية لا تؤخذ إلا ممن بلغ . 

وأيضاً فقد ورد أن غلاماً من الأنصار شبب بامرأة في شعره» فرفع أمره إلى عمر بن الخطاب» فلما كشف 
من مؤتزره لم يجده أنبت» فقال: «لو أنبت الشعر لحددتك» فكل ذلك يفيد أن نبات شعر العانة علامة من 
علامات البلوغ وأما ما قاله أبو حنيفة فغير ظاهر: فإن شعر العانة قد امتاز عن غيره من الشعور بأنه لا 
ينبت إلا عند البلوغ» أما غيره فقد يتقدم البلوغ كشعر الجسد وقد يتأخر عنه كشعر اللحية والشارب. 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

)00 في با: ا 

(؟) سقط في ط. 


4 كتاب الحجر والحبس 
قال أبوحنيفة - رضي الله عنه : ثماني عشرة سنة في العُلام» وسبع عَشْرة في الجارية. 


وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي ‏ رحمهم الله -: خمس عشرة سنة في الجارية 
والعّلآم جميعاً/ ”''. 


وجه قولهم: إن المؤثر في الحقيقة هو العقل» وهو الأصل في الباب؛ إذ به قوام 
لكام وإنما الاحتلام جعل حدا في الشرع لكونه دليلا على كيال العقل والاحتلام لا 
يتأخر عن خمس عشرة سنة عادةً» فإذا لم يحتلم إلى هذه المدة علم أن ذلك لافة في خلقته. 
والآفة في الخلقة لا توجب آفة في العقل» فكان العقل قائماً بلا آفة» فوجب اعتباره في لزوم 
الأحكام . 


وقد روي عن ابن”"' سيدنا عمر رضي الله عنه أنه عرض على رسول اللّه يد غلام وهو 
ابن أربع عشرة سنة» فردّه»ء وعرض وهو ابن خمس عشرة فأجازه. فقد جعل كله خمس عشرة 
دالدرام 


اق تراه لحب ناد اكع شرولا برس الات معي ل عد بينم ورم الانن 
عن وجوده». وإنما يقع لاسن بهذه المدة. أن الاحتلام إلى هذه المدة متصور في الجملة. فل« 


)١(‏ وقد اختلف في تحديده فقيل يقدر بخمسة عشر عاماً في الذكر والأنثى» وهذا هو قول الشافعي» وأحمدء 
وأبي يوسف»ء ومحمد بن الحسن من الحنفية» وابن وهب وابن الماجشون من المالكية . 
وقال أبو حنيفة تقدر بسبعة عشر عاماً في الجارية» وبثمانية عشر في الغلام» لأن النماء في الإناث أقوى 
من النماء في الذكور. 
وقال مالك: المعتبر سن لا يبلغها شخص إلا وقد احتلم وخلاصة القول إن المسألة اجتهادية يرجع فيها 
إلى حكم العادة؛ وإن كان القول بأن السن المعتبرة هي خمسة عشر عاماً في الذكر والأنثى له ما يرجحه. 
فقد ورد عن ابن عمر - رضي الله عنهما أنه قال : عرضت على رسول الله يك يوم أحد وأنا ابن أربع 
عشرة سنة فردني ولم يرني بلغت . وعرضت عليه يوم الخندق وأنا ابن خمسة عشرة سنة فأجازني . 
ولما أخبر بذلك عمر بن عبد العزيز كتب إلى عماله: «ألا تفرضوا إلا لمن بلغ خمس عشرة سنة» رواه 
فظاهر كلام ابن عمر يدل على أن رسول الله يكلِ رده في الأول» لأنه لم يبلغ بالسن ولا بغيرهاء وأجازه 
في المرة الثانية» لأنه قد بلغ بالسَنّ . 
وتأويلة بأنه أجازه لبلوغه بعلامة أخرى ‏ تأويل بعيد» لا يتمشى مع ظاهر الكلام . 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

(؟) سقط في ط. 

(6) تقدم. 
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يجوز إزالة الحكم الثّابت بالاحتلام عنه مع الاحتمال» على هذا أصول الشرع؛ فإن حكم 
الحيض لما كان لازمأ في حق الكبيرة لا يزول بامتداد الطهر ما لم يوجد اليأس». ويجب 
الانتظار لمدة اليأس؛ لاحتمال عود الحيضء وكذا التفريق في حق العنين لا يثبت ما دام طمع 
الوصول ثابتأء بل يؤجل سنة لاحتمال الوصول في فصول السنة» فإذا مضت السنة ووقع اليأس ‏ 
يحكم بالتفريق ظ 

وكذا أمر"'' الله سبحانه وتعالى بإظهار الحجج في حق الكمّار والدعاء إلى الإسلام إلى 
أن يقع اليأس عن قبولهم» فما لم يقع اليأس لا يباح لنا القتال. فكذلك ههنا ما دام الاحتلام 
يرجى» يجب الانتظارء ولا يأس بعد مدة خمس عشرة إلى هذه المدة» بل هو مرجوًء فلا 
يقطع الحكم الثّابت بالاختلام عنه مع رجاء وجوده بخلاف ما بعد هذه المدة» فإنه لا يحتمل 
وجوده بعدهاء فلا يجوز اعتباره في زمان اليأس عن وجوده. 

وأما الحديث فلا حجة فيهء لأنه يحتمل أنه أجاز ذلك» لما علم كَكِةٍ أنه احتلم في ذلك 
الوقت». ويحتمل أيضاً أنه أجاز ذلك لما رآه صالحاً للحرب محتملاً له على سبيل الاعتياد 
للجهادء كما أمرنا باعتبار سائر القرب/ فى أول أوقات الإمكان والاحتمال لهاء فلا يكون 
حجة مع الاحتمال» وإذا أشكل أمر الغلام المراهق في البلوغ» فقال: قد بلغتء يقبل قوله 
ويحكم ببلوغه؛ وكذلك الجارية المراهقة هقة؛ لأن الأصل في البلوغ هو الاحتلام على ما بيناء 
وأنه لا يعرف إلا من جهته»؛ فألزمت الضّرورة قبول قوله؛ كما في الإخبار عن الطهر 
والحيض» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما المجنون فلا يزول الحجر عنه إلا بالإفاقة» فإذا أفاق رشيداً أو سفيهاً. فحكمه فى 
ذلك حكم الصبي”"' وقد ذكرناه. ١‏ 

وأما الرقيق فالحجر يزول عنه بالإعتاق مرة وبالإذن بالتجارة أخرى, إلا أن الإعتاق يزيل 
الحجر عنه على الإطلاق» والإذن بالتجارة لا يزيل إلا في التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع . 

وأما السفيه فلا حجر عليه عن التصرف أصلا عند أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه ‏ فلا 
يتصور الزوال. 


)١(‏ في ب: أمرنا. 

(؟) وقد اتفق الفقهاء على أن زوال الحجر بسبب الجنون لا يحتاج إلى حكم من الحاكم» بل يكون بمجرد 
الإفاقة رشيداء ولم يخالف في ذلك فيما اطلعت عليه إلا القاضي عبد الوهاب البغدادي من المالكية» 
وهذا هو نص عبارته قال «ولا ينفك الحجر بحكم أو بغير حكم إلا بحكم من الحاكم» وسواء في ذلك 
الصبي والمجنون والبالغ والمفلس» وهو قول لم يظهر له لقليل عندي فإن أفعال العقلاء واضحة لا تشتبه 
بأفعال المجانين» فليس الجنون أمرأ مجتهداً فيه حتى يتوقف زوال الحجر به إلى حكم حاكم . 
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وأما على مذهبهم فزواله عند أبي يوسف بضدهء وهوالإطلاق من القاضي؛ فكما لا 
ينحجر إلا بحجره لا ينطلق إلا بإطلاقه . 

وعند محمد والشافعي ‏ رحمهما الله ع زوال الحجر عى السفيه بظهور رشذده» لأن 
السخازة كان بستهدة: وانظلاقه يكورن نضيدة هئ وقيد""": بواللهسييعانه وتغالق بت 
الذوة وحن العين بالدين . 

أما الأول فالكلام فيه في مواضع: في بيان سبب وجوب الحبس وفي بيان شرائط 
الوجوب وفي بيان ما يمنع عنه المحبوس وما لا يمنع . 

أما سبب وجوب الحبس: فهو الدين قل أو كثر. 

وأما شرائط الوجوب فأنواع بعضها يرجع إلى الدين» وبعضها يرجع إلى المديون» 
وبعضها يرجع إلى صاحب الدين . 

أما الذي يرجع إلى الدين فهو أن يكون حالاً فلا يحبس في الدين المؤجل» لأن الحبس 
9 0 000 احير قضاء السية دلم يوجد من المديون أن صاحب الدين هو الذي 
0 ولكن ل لتر معد حك إذااعدز 
الأجل منعه/ من المضىّ فى سفره إلى أن يوفيه دينه . 

وأما الذي يرجع إلى المديون: فمنها القدرة على قضاء الدين» حتى لو كان معسراً لا 
يحبس» لقوله سبحانه وتعالى: #وإِنْ كَانَ ذو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إلى مَيْسَرَةِ» [البقرة: ]58١‏ ولأن 
الحي لدفع الظلم بإتضال بحقة اليه ولا ظلم فيه لعدم القدرة. ولأنه إذا لم يقدر على قضاء 
الدين لا يكون الحبس مفيداًء لأن الحبس شرع للتوسّل إلى قضاء الدين لا لعينه . 

ومنها المطل ؛ وهو تأخيز قضاء الدين؛ لقوله عله : «مَطل العْنِيٌ ظلْة)”" 
للظلم لقضاء الدَّين بواسطة الحَبْس. 

وقوله يكلةِ: ١لَيْ‏ الوَاجدٍ يحل عِرْضَهُ وَعُقُوبَتَهُا0" والحبس عقوبة» وما لم يظهر منه 


فيحيس دفعاً 


. أما الرشد فقال كثير من العلماء: إنه الصلاح في المال» وحسن التصرف فيه» وتثميره» وتنميته‎ )١( 
وذهب الشافعيء وجماعة إلى أن المراد به الصّلاح في المال والدين. ظ‎ 
(؟) تقدم.‎ 
077/0 الخرعهه الحمة53/ 1 وأو ذارة (85/2) كتاي:الأنضية اب الحبين فق دين قداييف‎ 89 


كتاب الححر والحبس /ا4 
المطل لا يحبس» لانعدام المطل"'' واللي منه. 


ومنها: أن يكون من عليه الدين ممن سوى الوالدين لصاحب الدين» فلا يحبس الوالدون 
ورك علارا :اين المرلودون ولق يقلو القوله خار فبوتعالى + رك اطي في الذنا مكزرها » 
[لقمان: ]١5‏ وقوله تعالى: #وَبِالوَالِدَيْن إِخُسّانا» [البقرة : *4] وليس من المصاحبة بالمعروف 
والاحسان حبسهما بالدين» إلا أنه إذا امتنع الوالد من الإنفاق على ولده الذي عليه نفقته. فإن 
القاضي يحبسه لكن تعزيرا لا حبسا بالدين . 


وأما الولة فين ديق الوالدة لأن الماع من لحيس حدق الو التي !“نيو كنا ادر 
الأقارب يحبس المديون بدين قريبه كائنا من كان» ويستوي في الحبس الرجل والمرأة» لأن 
الموجب للحبس لا يختلف بالذكورة والأنوثة» ويحبس ولى الصغير إذا كان ممّن يجوز له 
قضاء دينهء لأنه إذا كان الظلم بسبيل من قضاء دينه صار بالتّأخير ظالمأء فيحبس ليقضي الدين 
فيندفع الظلم . 

وأما الذي يرجع إلى صاحب الدين فطلب الحبس من القاضيء» فما لم يطلب لا يحبس» 
3 الدين حمقه )2 0 وسيلة إلون حمّه ) ووسيلة حق الإنسان حمّه) وحى جد إنما يطلب 


بالحجة . حنسه لتحفوٌ الظلم عنده تأخير ححقه/ من غير ضرورة» والقاضي نصب لدفع الظلم 


- 2 والنسائي )”١1/17(‏ كتاب البيوع: باب مطل الغني وابن ٠‏ ماجه )8١١7/”(‏ كتاب الصدقات: باب الحبس 
في الدين والملازمة حديث (75571) والبخاري في «التاريخ الكبير») (5/ )55١‏ وابن أبي شيبة (17/ 179) 
وابن حبان ١١514(‏ - موارد) والطحاوي في «مشكل الآثار» /١(‏ *51) والحاكم (5/؟7١٠)‏ والبيهقي (5/ 
١‏ كتاب التفليس: باب حبس من عليه الدين والطبراني في «الكبير» 18/0 رقم (59؟الاء )7565٠١‏ 
كلهم من طريق وبر بن أبي دليلة ثنا محمد بن ميمون بن مسيكة عن عمرو بن الشريد عن أبيه عن 
رسول الله يَكلِةٍ قال: «لي الواجد يحل عرضه وعقويته» . 
وقال الحاكم: صحيح الإسناد ولم يخرجاه ووافقه الذهبي وصححه ابن حبان . 
والحديث ذكره البخاري تعليقاً (0/ 75) كتاب الاستقراض : باب لصاحب الحق مقال . 
قال الحافظ في الفتح (7/7/5): والحديث المذكور وصله أحمد وإسحاق في فستونيها رانو قاود 
والنسائي من حديث عمرو بن الشريد بن أوس الثقفي عن أبيه بلفظه وإسناده حسن 
وذكر الطبراني أنه لا يروى إلا بهذا الإسناد. 

)١(‏ في ب: الظلم. 


62 ف نت الوالد. 


بدائع الصنائع ج١٠١‏ ملا 


م4 كتاب الحجر والحيس 


وإن اشتبه على القاضي حاله في يساره وإعساره. ولم يقم عنده حجّة على أحدهماء 
وطلب الغرماء حبسه فإنه يحبسه ليتعرّف عن حاله أنه فقير أم غني» فإن علم أنه غني حبسه 
إلى أن يقضي الدين؛ لأنه ظهر ظلمه بالتأخير: وإن علم أنه فقير خلى سبيله. ٠‏ لأنه ظهر أنه لا 
يستوجب الحبس فيطلقه. ولكنق ل يمنع العْرَمَاء [عن] ملازمته عند أَضحَابنا الثلاثة - رضي الله 
عنهم .. إلا إذا قضى القاضي بالإنظار.ء لاحتمال أن يرزقه الله سبّحَانه وتعالى مالا؛ إذ المال 
0 رحمه الله -: لا يلازمونه. لقوله تبارك وتعالى : #وإِنْ كَانَ ذو عَسْرَةٍ 


فَنَظِرَةٌ إلى مَْسِرَة 4 [البقرة: 78] -_ النظرة بخلااف الفاءء فثبست من غير قضاء القاضي . 


ولنا: أن النظرة هي التأخير فلا بد وأن يؤخرء وهو أن يؤخره القاضي أو صاحب الحق 
ولا يمنعونه من التصرف ولا من السّفرء فإذا اكتسب يأحَذُون فضل كُسْبه فيقتسمونه بينهم 
بالحصصء وإذا مضى على حَبْسه شهر أو شهران أو ثلاثة» ولم ينكشف حاله في اليسار 
والإعسار ‏ خلى سبيله» لأن هذا الحَبْس كان لاستبراء حاله وإبلاء عذره» والثلاثة الأشهر مدة 
صَالِحة لاشتهار الحال وإبلاء العذر فيطلقه. لكن الغرماء لا يمنعون من ملارّمته فيلازمونه. 
لكن لا يمنعونه من التصرّف والسفر على ما ذكرنا. 


ولو اختلفا في اليسار والإعسارء فقال الطالب: هو موسرء وقال المطلوب: أنا معسر؛ 
فإن قامت لأحدهما بينة قبلت بينته» وإن أقاما جميعاً البينة» فالبيئة بينة الطالب؛ لأنها تثبت 
زيادة وهي اليسار. 


وإن لم يقم لهما بينة» فقد ذكر محمد في الكفالة والنكاح والزيادات: أنه ينظر إن ثبت 
الدين بمعاقدة كالبيع والنكاح والكفالة. والصلح عن دم العمد. والصلح عن المال» والخلع ؛ 
أوانيك تبعا فما هر معاقل: ؛ كالنفقة فى باب النكاح - فالقول قول الطالتم وكذا فى الغصب 
والزكاة» وإن ثبت الدين بغير ذلك كإحراق الثوب أو القتل الذي لا يوجب القصاص/ . 
ويوجب المال في مال الجاني» وفي الخطأ ‏ فالقول قول المطُلُوب . 


وذكر الخصاف ‏ رحمه الله في «آداب القاضي»: أنه إن وجب الدين عوضاً عن مال 
سالم للمشتري نحو ثمن المبيع الذي سلم له البيع. والقرض والغصب والسلم الذي أخذ 
الفسدلع: ليه واس" العالييةنالقول اقول الطاتيي بوعل وير مين لشقر فى معاد ف تحراق 
الثوبس» أو الها عوضن لبن بماله كالمهر وبدل الخلع وبدل الصلح عن دم العمد والكفالة 
تالقول قو ل المطاويم 
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ااا 22م ممم ممما 000000000 


قال بعضهم : القول قول المطلوب على كل حال» ولا يحبس » اريم 
أدم والغنى عارض ١»‏ فكان لامر شاهداً للمطلوب». فكان القول قوله 


ا 


وقال بعضهم: يحكم زيه إذا كان زيه زي الأغنياء» فالقول قول الطالب» وإن كان زيه 
زي القُمَراءء فالقول قول المطلوب. 


وعن الفقيه أبي جعفر الهندواني ‏ رحمه الله -: إنه يحكم زيهء فيؤخذ بحكمه في الفقر 
والغنى إلا إذا كان المظّْنُوبٍ من المُمّهاء أو العلوية أو الإشراف» لأن من عاداتهم التكلف في 
اللباس والتجمل بدون الغنى فيكون القول قول المديون أنه معسر وجه ما ذكره الخصاف 
رحمه الله ا ا ا وإذا :وني الدين يدلا عن هال 
سلم له؛ كان الظاهر شاهداً للطالب» لأنه ثبتت قدرة المطلوب بسلامة المال؛ وكذا في الزكاة 
لأنه”"© لا تجب إلا على الغنيء فكان الظاهر شاهداً للطالب. 


به نول ميق رسنه اللا وهر افير الرواية ف أن الظاهر قتاهد للطالي نيما ذكرن 


)١(‏ روى الدارقطني في سننه (777/5) في كتاب الأقضية والأحكام ثنا أبو علي الصفار ثنا عباس بن محمد 
ثنا أبو عاصم ثنا ثور بن يزيد عن مكحول قال : : قال رسول الله تله : «إن لصاحب الحق اليد واللسان». 
قال الزيلعي في نصب الراية .)١77/5(‏ 
«وهو مرسل ورواه ابن عدي في «الكامل» عن محمد بن معاوية أبي معاوية النيسابوري ثنا بقية عن 
محمد بن زياد عن أبي عتبة الخولاني. 
قال: قال رسول الله يَكدِةِ د «لصاحب الحق اليد واللسان» وله شاهد من حديث أبي هريرة. 
رواه البخاري (0/ 47") كتاب الاستقراض وآداء 0 بان لاسب الس عقال اعدف :11 
من طريق أبي مسلمة عن أبي هريرة رضي الله عنه : أتى النبي يَكلِةِ رجل يتقاضاه فأغلظ له فهم به أصحابه 
فقال: «دعوه فإن لصاحب الحق مقالا» . 
والحديث رواه مسلم )1١/7(‏ كتاب المساقاة: باب من استسلف شيئاً فقضى حخيراً منه الحديث .)١1101(‏ 
والترمذي (599/7) كتاب البيوع. باب 65 الحديث )١15117(‏ والنسائي )١9١/0(‏ كتاب البيوع» باب 
استسلاف الحيوان واستقراضه وليس فيه العبارة موضع الشاهد وابن ٠‏ ماجه (7/ ٠9‏ 0 
باب حسن القضاء ء الحديث (5177) وليس فيه أيضاً موضع الشاهد كلهم رووه من طريق أبي بي سلمة عن 
أبي هريرة مرفوعاً. 

هه في ط: أنها . 


ل كتاب الحجر والحبس 


أيضاً من طريق الدلالة؛ وهو إقدامه على المعاقدة» فإن الإقدام على التزوج”" دليل القّذْرة» إذ 
الظاهر أن الإنسان لا يتزوج حتى يكون له شيءء ولا يتزوج أيضا نحت نكوال له قذرة على 
المهرء وكذا الإقدام على الخُلْع لأن المرأة لا تخالع عادةٌ حتى يكون عندها شىء., وكذا 
الضلح لا يقدم الإنسان عليه إلا عند القَّدْرّة» فكان الظّاهر شاهداً للطالب في هذه المواضع. 
فكان القول قوله/ . والله تعالى أعلم . ظ 


فصل فيما بمنع المحبوس عنه وما لاا يمنع 

وأما بيان ما يمنع المحبوس عنه. وما لا يمنع : فالمحبوس ممنوع عن الخروج إلى 
أشتغالة وفيماتف وإلى الْجَمّع والجماعات, والأعياد. وتشييع الجنائز»ء وعيادة المرضى. 
والزيارة والضيافة ؛ لآن الحبين للعو إلى قضاء الدين» فإذا منع عن أشغاله ومهماته الدينية 
والدنيوية تضجرء فيسارع إل قضاء الدين. ولا يمنع من دخول أقاريه عليه لأن ذلك بكر 
بما وضع له الحبس» بل قد يقع وسيلة إليه. ولا يمنع من التصرّفات المترعيةة من البيع 
والشراء والهمة والصدقة والإقرار لغيرهم من الغرماء. حتى لو فعل شيئًا من ذلك نفذ» ولم 
يكن للغرماء ولاية الإبطال. لأن الحبس لا يوجب بطلان أهلية التصرفات. 

ولو طلب الِعُرَمَاء الذين حبس لأجلهم من القَاضِي أن يحجر على المحْبُوس من الإقرار 
والهبة والصّدقة وغيرها ‏ لم يجبهم إلى ذلك عند أبى حنيفة - رحمه الله -» وعندهما: له أن 
يجيبهم إليه . 

وكذا.إذا طلبوا من القاضي بيع ماله عليه مما سِوّى الدّراهم والدنانير» من المنقول 
والعارب + أن يجيبهم إليه عندهما. 


وأما عند أبي حنيفة - رحمه الله -: فلا يجيبهم إلى ذلك» وهي مسألة الحجرء لكن إذا 
كان دينه دَرَاهِم وعنده دراهم ؛ فإن القاضي يقضي بها دينه» لأنها من جنس حقهء وإن كان دينه 
دراهم وعنده دنانير ‏ باعها المَّاضِي الدراهم وقضى بها دينه» وكذا إذا كان دينه دنانير وعنده 
دراهم ‏ باعها القاضي بالدنائير وقضى بها دينه» فرق بين الدنانير والدراهم وبين سائر الأموال. 
إنه يبيع أحدهما بالآخر لقضاء الدين» ولا يبيع سائر الأموال. 


ووجه الفرق : أن الدراهم والدنائيو هه جنس ع واحد من وجه. بدليل أنه يكمل نِصَاب 
أحدهما بالآخر في باب الزكاة» والمؤدي عن أحدهما كان مؤدياً عن الآخر عند الهلاك؛ فكان 


ا 5 ) 58 2 1 1 
بيلهما مجانسّة من وجه. فضار"" كن :واد معيها كد الخد كا وليس بين العروض 


0010 في ب : التزويج . () في ب: فكان. 


كتاب الحجر والحبس ٠١١‏ 


ل يس يي 00 


وبين الذراهم والدثاتت مخاسة بوجه») فلا يملك التصدف على المحبوس بيعهما بها. ولأآن 
العروض إذا بيعت لقضاء ء الدين فإنها لا ته تشترى مثل ما تشتر ترى في سائر/ الأوقات» بل دون 
ذلك. وفيه ضرر به» ولا ضرر في الدراهم والدنانير: لآنها لا تتفاوت» وهذا بيخلاف ما بعد 
الموت أن القاضي يبيع جميع ماله لقضاء دينه. لأن بيع القاضي ليس تصرّفاً على الميت لبطلان 
أهليته بالموت» ولأنه رضصى بذلك فى آخر جزء من أجزاء حياته . 

هذا هو الظاهرء لأن قضاء الديون من حوائجه الأصلية؛ فكان راضياً بقضاء الدين من أي 
بال كان كلها لتشدعة عهْدة الدين عندما سده عن حياته» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ويتفق المحبوس على نفسه وعياله وأقاربه» ولا يمنع من ذلك ولا عن شيء من 
التصرفات الشرعية» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في حبس العين بالدين 

وأما حبس العين بالدين : فالمحبوس بالدين في الأصل على نوعين: محبوس هو 
مضمول» ومحبوس هو أمانة : 

جس 0 مضمون بالثمن» ومضمون بالقيمة. 
البائع به 1 ا وا 0 
وهو عاجز عن التسليم» لهلاك المبيع» (فلا يملك"'' مطالبته؛ فلا يملك البائع مطالبته 
ا 000 اس ع روا وما 
بالشمن: لوجود النّسمية الصٌحيحة هلهناء وانعدام النّسمية هناك أصلاً. 


وأما الوكيل بالشراء إذا أدى الكمن مة مال 22 فحبس السلعة لاستيفاء الكحن عن 
الموكل فهلك» ال 0 الله الثلاثة . 


المبيع عند أبي حنيفة ومحمد. وعند أبى يوسف ضمان الرهن» وعند زفر ‏ رحمه الله : 
ضمان الغصسء» وقد ذكرنا المسألة فى كتاب الوكالة. 


وأما المضمون بالقيمة: فكالمبيع بيعاً فاسداً إذا لم يكن من ذوات الأمثال» إذا فسخ 


010 في ب : فيهلك . 


٠١5‏ كتاب الحجر والحبس 
البائع البيع والمبيع في يد المشتري. فحبسه ليرد البائع الثمن عليه فهلك في يده يهلك بقيمته 
ويتقاضان ويترادان الفضل . 

وكذا المرهون مضمون عندناء لكن بالأقل من قيمته ومن الدين. وعند الشافعى 

وأما المحبوس الذي هو أمانة فنحو نماء الرّهن» فإنه محبوس بالدين» لكنه أمانة فى يد 
المزتين 0 حتى لو هلك لا يسقط شيء من الدين. 

وكذا العس عا جز دابة إجارة فاسدة. إذا كان عجل الأجرة فحبسها لاستيفاء الأجرة 
المعجلة. حتى هلكت فى يده تهلك أمانة» واللّه أعلم . 


كتاب الإاكراه 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : 

في بيان معنى الإكراه لغة وشرعاًء وفي بيان أنواع الإكراه وفي بيات شرائط الإكراه وفي 
بيان حكم ما يقع عليه الإكراه إذا أتى به المكرهء وفي بيان ما عدل المكره :إلى غير ماارقع هده 
الإكراهء أو زاد على ما وقع عليه الإكراه أو نقص عنه . 


أما الأول فالإكراه في اللغة عبارة عن إثبات الكره. والكره معنى قائم بالمكره ه ينافي 
المحبّة والرضاء ولهذا يستعمل كل/ واحد منهما مقابل الآخرء قال الله سبحانه وتعالى: 
رين أن كدفىا عينا وف كز لك رغد أَنْ تُحُِوا شَيْئاً وَهْوَ شَدٌ لَكَمْ4 [البقرة: 117] ولهذا 
قال أهل السنة إن الله تبارك وتعالى يكره الكفر والمعاصي» أي لا يحبها ولا يرضى بهاء وإِن 
كانت الطاعات والمعاصى بإرادة الله عز وجل . 


وفى الشرع : عبارة عن الدعاء إلى الفعل بالإيعاد والتهديدء مغ وجوة شرائطها التي 

تذكرها فى مواضعها إن شاء الله تعالى . 
فصل 

وأما بيان أنواع الاكرّاه فنقول: إنه توعان : : نوع يواجب الإلجاء والاضظران :طيعاء كالقتل 
والقطع والضرب الذي يخاف فيه تلف النفس أو العضوء ٠‏ قل الضرب أو كثّرء ومنهم من قدره 
بعدد ضربات الحد واله غير شيليكة أن المعول عليه تحقق 9 الضرورة» فإذا تحققت فلا معنى 
وي العدد» وهذا النوع الأكعاان"1 سمي إكراهاً اما ونوع لا يوجب الإلجاء والاضطرارء 

هو الحبس والقيد والضرب الذي لا يخاف منه التلف»ء وليس فيه تقدير لازم سوى أن يلحقه 


منه 0 البدن من هذه الأشماءه أعني الحبس والقيد والصرتة وهذا النوع من الإكراه 
سن إكر اها لاقم 


)١(‏ سقط فى ط. 


9/١ 


0 كتاب الإكراه 
فصل في شرائط الإكراه 
وأما شرائط الإكراه فنوعان: نوع يرجع إلى المُكره؛ ونوع يرجع إلى المُكرّه. 
أما الذي يرم إلى المكره فهو أن يكوة قادرا على سيق ا أذعدة لان الضرورة لا 


تتحقق إلا عدن الفدرق وعلى هذا قال أبو حنيفة - رضى الله عنه _ : إن الإكراه لا ي: يتحقق إلا 
من السلطان: 


قال اس موس وممعمان يها الله : إنه يتحمّق من السلطان وغيره. 


وجه قولهما: إن الإكراه ليس إلا إيعادٌ بإلحاق المكرٌوه» وهذا يتحقّق من كل مسلط. 
وأبو حنيفة - رضي الله عنه - يقول: غير السلطان لا يقدر على تحقيق ما أوعد. لأن المكره 
يستغيث بالسّلطان فيغيثهء فإذا كان المكره هو السلطان فلا يجد غوثاً. 


وقيل: إنه لا خلاف بينهم في المعنى» إنما هو خلاف زمان.. ففي زمن أبي حنيفة 
رضي الله عنه ‏ لم يكن لغير السلطان قدرة الإكراه. ثم تغير الحال في زمانهما فغير الفتوى 
على حسب الحال والله أعلم . 


فأما البلوغ فليس بشرط لتحقّق الإكراف حتى يتحقّق من الصبي العاقل إذا كان متفلااها 
مسلط وكذلك العقل والتمييز المطلق ليس بشَّرْطء فيتحقق الإكراه من البالغ المختلط العَقْل 
بعد أن كان مطاعاً مسلط . 


وأما النوع الذي يرجع إلى المكره : فهو أن يقع في غالب - رأيه وأكثر ظنه أنه لى لم 
يجب إلى ما دعي إليه تحقق ما أوعد به» لأن غالب الرأي حجة )2 خصوصاً عند تعذّر الوصول 
إلى الع تاك ٠‏ حتى إنه لو كان في أكثر رأي المكره أو المكره لا يحقق ما أوعده لا يثبت حكم 
الإكراة: شرعا::.وإن .وعد ضورة الأابعاد؛ لأن الضرورة لم تتحمّق: ومثله'” لو أمره بفعل ولم 
يوعده عليه ولكن في أكثر”" رأي المكره أنه لو لم يفعل. تحقق ما أوعد يثبت حكم الإكراه 
لتحقق الضرورة؛ ولهذا أنه لو كان في أكثر رأيه أنه لو امتنع عن تناول المَيْئّة» وصبر إلى أن 
يلحقه الجوع المهلك +الأزيل. عله الإكزاه ل واه اله آنا يعدن سازلياة وإن كان في أكثر رأيه 
أنه وإن صبر إلى تلك الحالة - لما أزيل عنه الإكراه يباح أن يتناولها للحال؛ دل أن العبرة 
لغالب الرَّأي» وأكثر الظن دون صورة الإيعّاد» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


)١(‏ في ط التعين. (5) اقن +١‏ وبوقله:. (0) في أ: أكبر. 


كتاب الإكراه ه١٠١‏ 


فصل فيما يقع عليه الإكراه 

وأما بيان ما يقع عليه الإكراه فنقول وبالله التوفيق. ما يقع عليه الإكراه فى الأصل نوعان : 
حسّي وشرعي» وكل واحد منهما على ضَرْبِين معين ومخير فيه. 

أما الحسى المعين فى كونه مكرهاً عليه: فالأكل. والرسء والشمء والكفرء 
والإتلاف» والقطع عينا. 

وأما الشرعى: فالطلاق» والعتاق» والتّدبيرء والنكاح» والرجعة» واليمين» والنذر 
والظهارء والإيلاء» والفيء في الإيلاء» والبيع» والشراء» والهبة والإجارة» والإبراء عن 
الحقرق, والكمالة بالنّفس» وتسليم ا" وترك طلبها ونحوهاء والله أعلم . 


فصل د في حكم ما يقع عليه الإكراه 
وأما بيان حكم ما يقع عليه الإكراه فنقول وبالله التوفيق. أما التصرّفات الحسيّة فيتعلق بها 
حكمان: أحدهما: يرجع إلى الآخرة. ظ 
والثاني: يرجع إلى الدنيا أما الذي يرجع إلى / الآخرة فنقول وبالله التوفيق. التصرفات 
الحسية التي يقع عليها الإكراه في حق أحكام الآخرة ثلاثة أنواع: نوع هو مباح» ونوع هو 
مرخص» ونوع هو حرام ليس بمباح ولا مرخص 
أما النوع الذي هو مباح: فأكل الميتة والدم ولحم الخنزير وشرب الخمرء إذا كان 
الإكراه تامّاء بأن كان بوعيد تلف» لأن هذه الأشياء مما تباح عند الاضطرارء قال الله تبارك 
وتعالى: #إإلاً ما اضْطَررْتُمْ إِلَيِْ [الانعام: 114] أي: دعتكم شدة المجاعة إلى أكلهاء والاستثناء 
من التحريم إباحة» وقد تحقّق الاضطرار بالإكراهء فيباح له التناول بل لا يباح له الامتناع عنهء 
ا ل و ل لالع ٠‏ لأنه بالامتناع عنه صار ملقياً نفسه 
فى التّهلكة» والله سبحانه وتعالى نهى عن ذلك بقوله تعالى : ولا تُلُوا بأَيْدِيكمْ إِلَى التهْلْكةٍ4 
[البقرة : 6 وإن كان الإكراه ناقصاء لا يحل له الإقدام عليه ولا يرخص أيضاً؛ لأنه لا يفعله 
للضرورة» بل لدفع الغم عن نفسهء فكان الحرمة بحكمها قائمة. 
وكذلك لو كان الإكراه بالإجاعة» بأن قال: لتفعلن كذا وإلا لأجيعئّك ‏ لا يحل له أن 
يفعل حتى يجيئه من الجوع ما يخاف منه تلف النفس أو العضوء لأن الشوونة ل عدن لا 
في تلك الحالة» والله تعالى أعلم. 


60 في أ: | لسلعة . 


وذ رفن 


ك١٠‏ كتاب الإكراه 


وأما النوع الذي هو مرخخص: فهو إجراء كلمة الكفْر على اللّسانء مع اطمئنان القلب 
بالإيمان» إذا كان الإكراه تامّاء وهو محرّم في نفسه مع ثبوت الرّخصة» فأثر الرخصة في تغير 
حكم الفعل وهو الموَّاحّذة لا في تَعَيّر وصفه وهو الحُرْمة» لأن كلمة الكفْر مما لا يحتمل 
الإباحة بحال. فكانت الحَرْمة قائمة» إلا أنه سقطت المؤاخذة لعذر الإكراه» قال الله تبيارك 
وتعالى : لمَنْ كَفَرَ بالل مِنْ بَعْدٍ إِيمَانِهِ إلا مَنْ أَكرة : وَكَلبَهُ مُطمَيِنُ بالإِيمَانٍ وَلَكِنْ مَنْ شَرَحَ بالكفرٍ 
صَذرا فَعَلِيْهِمْ عَْضَبٌ مِنَّ الله وَلَهُمْ عَذَّابُ عَظِيمٌ4 [النحل: 5 إلا من أكره وقلبه مُطمئن 
بالإيمان» على التقديم والتأخير في الكلام. والله سبحانه وتعالى أعلم . 


والامتناع عنه أفضّل من الإقدام عليه؛ حتى لو امتنع فقتل كان مأجوراً. لأنه جاد بنفسه 
في سبيل الله تعالى؛ فيرجو أن يكون له نَوَابٍ المُجَاهِدِين بالنفس [هنا]”''. ياه 
والسلام : امَنْ قُِلَ مُجْبَراً يي نَفْسهِء فَهُوَ في ظِلُ العَرْشٍ يَومْ القِهامَةه”"© وكذلك التكلم شق 
النبي - عليه السلام ‏ مع اطمئنان القلب بالإيمان. 


والأصل فيه: ما روي أن عمار بن ياسر ‏ رضي الله عنهما ‏ لما أكرهه الكقّار ورجع إلى 
رسول الله يل فَمَال لَه : «مَا وَرَاءَكَ يَا عَمَّارُ؟» فَقَالَ: شد يَا رَسُولَ الله مَا تَرَكُونِي حََّن نِلْتٌ 
مِنْكَ! فَقَالَ رَسُولَ الله كلِ: «إِنْ عَادُوا فَعْذه”" فقد رخص - عليه الصلاة والسلام - في إتيان 
الكلمة بشريطة اطمئنان القلب بالإيمان؛ حيث أمره ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ بالعود إلى ما وجد 
منه» لكن الامتناع [عنه]”*' أفضل لما مر. 


ومزهدا التوع شنم المسبلم ؛ لآن عرض ال ارم التعرض :في كل حال» قال النبي 
5 عليه الصلاة والسلام - دكل المْمْلِمْ عَلَى المُسْلِم حَرَام دَمه وَعِرْضِهُ وَمَالْهُ) إلا أنه رحخضن آذ 
لعذر الإكراه. وأثر الرخصة فى سقوط المؤاخذة دون الحؤزمة؛ والامتناع عنه حفظأً لحرمة 


)١(‏ سقط فى أ. 

700 ل اده بهذ للف 

فر اي الل الل و ام وا لواو 0 
والبيهقي فى سننه الكبرى )23١9-7١8/48(‏ كتاب المرتدء باب المكره » على الردة كلهم من طريق أبي 
عبيدة بن محمد بن عمار عن أبيه قال أخذ المشركون عمار بن ياسر فلم يتركوه حتى سب النبي كَل 
وذكر آلهتهم بخير ثم تركوه ه فلما أتى رسول الله كك قال ما وراءك شيء؟ قال: شر 1 
منك وذكرت آلهتهم بخير قال: كيف تجد قلبك قال مطمئن بالإيمان قال: إن عادوا فعد فنزلت «إلا من 
أكره وقلبه مطمئن بالإيمان» وذكره السيوطي في الدر (177/5) وعزاه إلى عبد الرزاق وابن أبي حاتم 

٠‏ وابنه ورواه أيضاً ابن جرير )19١/7(‏ والواحدي في أسباب النزول رقم (071) من حديث ابن عباس 

نحوه وذكره السيوطي في الدر )١77/15(‏ لابن المنذر وابن أبي حاتم وابن مردويه. 

672 سقط في ط. ظ 


كتاب الإكراة و١١‏ 


المشلم وإيثاراً له على نَفْسِه أفضل» ومن هذا النّوع إتلاف مال المسلم؛ لأن حرمة مال المُسْلم 
حرمة دَمِه على لسان رسول الله ط فلا يحتمل السّقوط بحال» إلا أنه رخص له الإتلاف 
لعذر الإكراه حال المخمّصة على ما نذكر. 


ولو اسم حتى ل لا يأئم بل يُتَاب لأن الحرمة قائمة» فهو بِالامْتِئَاع قضى حق 
الحرمة» فكان فالخورا لا مارورا وكذلك إتللاف فال تفسنه مر حطن بالأكرافة م 
الخامةع حتى إنه لو امتنع فقتل لا يأنّم بل يثاب», لأن حرمة اس الاترى أنه 
أبيح له الدفع قَال نبي - عليه السلام 8 «قاتّل دون مَالكَ)7١‏ من أصابته المخمّصة 


0010 عزاه الزيلعي في نصب الراية (7582/5 . 54”) إلى البخاري في تاريخه الأوسط في ترجمة فهد بن مطرف 
الغفاري فقال: قال لي إسماعيل ؛ بن أبي أويس : حدثني وهب عن يحيى بن عبد الله بن سالم عن 
عمرو بن أبي عمرو مولى المطلب عن فهيد بن مطرف عن أبي هريرة قال أتى رجل النبي يَلِْةِ فقال: يا 
وسيول الله أرأيت إن أراد أحد أن يأخذ مالي! قال أنشندة الله والإسلام ثلاث قال: قد فعلت قال: قاتل 
دون مالك قال: فإن قتلت؟ قال في الجنة قال فإن قتلته؟ قال : في النار. 
أخرجه البخاري )١47/5(‏ كتاب المظالم : باب «من قاتل دون ماله» رقم »)758٠0(‏ ومسلم 4١9 /١(‏ لابق 
كتاب «الإيمان» : باب «الدليل على أن من قصد أخذ مال غيره بغير حق كان القاصد مهدر الدم في حقه» وإن 
قتل كان في النار. راهن قكل دون مالة انر :شيا برف 0111/5571 وأبو داود (7/ 75759) كتاب «السنة» : 
باب «في قتال الخوارج» رقم (47171)» والترمذي (754/4) كتاب «الديات»: باب «ما جاء فيمن قتل دون ماله 
فهو شهيدا رقم »)١1514(‏ والنسائي (1/ 115 )١١5‏ كتاب «تحريم الدم؛: : باب «من قتل دون ماله» رقم 
(50844 084 ) إلا إن أحدى الروايات جاءت بلفظ «من قتل دون ماله مظلوماً فله الجنة»» وأحمد  ١71/7(‏ 
20٠55-5107١040 ." 19‏ قال الترمذي: «حديث حسن وماله؛» وأبو يعلى (714/5) 
رقم 7 »)40٠0‏ وابن حبان (1/ 4717) كتاب «الجنائز» : «فضل الشهيد؛» رقم (7194) . 
قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح . 
ومن طريق بريدة بن الحصيب. ظ 
أخرجه النسائي )١١7/17(‏ كتاب «تحريم الدم؛: باب «من قتل دون ماله» رقم (4047) وأما من طريق 
جابر بن عبد الله - رضي الله عنه -: 
أخرجه أبو يعلى (20/54) رقم )23١7١/797(‏ قال الهيثئمي في «مجمع الزوائد' (/387): رواه أبو 
يعلى» وفيه هارون بن حيان الرقي قيل كان يضعف الحديث . 
وأما من طريق الحسين بن علي رضي الله عنه -: 
أخرجه أحمد (١/4لاء‏ 7/8). 
قال الهيثمي في لمجمع الزوائد» (140/7/5). 
رواه أحمد وإسناده صحيح . 
وفي الباب عن عبد الله بن عمر ‏ رضي الله عنه - 
أخرجه ابن ماجه )871١/7(‏ كتاب «الحدود؛»: وفي الباب عن سعيد بن زيدء وبريدة بن الحصيب» 
وجابر بن عبد اللّهء والحسين بن علي وغيرهم . 


/ اب 


م١٠‏ كتاب الإكراه 


فسأل صَاحِبه الطعام» فمنعه فامتنع من التّناول حتى مات - أنه لا يأثم؛ لما ذكرنا أنه بالامتناع 
راعى حق الحرمة. 

هذا إذا كان الإكراه تامًا؛ فإن كان ناقصاً / من الحبس والقيد والضرب الذي لا يخاف 
منه تلف النئّفس والعضو - لا يرخص له أصلاً ويحكم بكفرهء وإن قال: : كان قلبي مطمئنا 
بالويمان» فلا يصدق في الحُكم على ما نذكر . 


ويأثم بشتم المسلم وإتلاف ماله. لأن الصّرورة لم تتحققء. وكذا إذا”'' كان الإكراه تامّاء 
ولكن في أكبر رأي المكره أن المكره لا يحفَوّ يحمق ما أوعده لا يرخص له الفِغْل أصلاء ولو فعل 
يأثم. لانعدام : 2 تحمّق الضُرورة» لانعدام الإكراه شرعاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما النّوع الذي لا يباح ولا يرخص بالإكراه أصلاً فهو قتل المُسْلم بغير حق» سواء كان 
الإكراه ناقصاً أو تامّا؛ لأن قتل المسلم بغير حق [مما]”"' لا يحتمل الإباحة بحال؛ قال الله 
تبارك وتعالى: ولا تَقُْلُوا اللفين الف ده م الله إلا بالحَقٌّ4 [الأنعام: ١‏ وكذا قطع عضو من 


جد أمافن طريق معيك ب :زيل 
أخر جه أبو داود (؟/ )57١0‏ كتاب السنة باب «في قتال الخوارج» رقم (7//ا4)» والترمذي (0/5) كتاب 
«الديات»: باب «ما جاء فيمن قتل دون ماله فهو شهيد» رقم ,)١55١(‏ والنسائي (0/ )١١6‏ كتاب ااتحريم 
الدم» : باب «من قتل دون ماله») رقم ( ٠ ٠4١ 2:4٠‏ 8) وابن ٠‏ ماجه (851/5) كتاب «الحدود): باب «(من 
قتل دون ماله فهو شهيد» رقم ٠(‏ »)© وأحمد 2١9١-1489-١448 ١757/١(‏ والحميدي (١/4:5ء‏ 
65) رقم (87)». والبيهقى (”517/7) كتاب «صلاة الخوف»: باب «من له أن يصلى صلاة الخوف»» (4// 
كتاب «الأشربة والحد فيها»: باب «ما جاء في منع الرجل نفسه وماله»: باب «من قتل دون ماله 
فهو شهيد» ١957‏ رقم )١158١(‏ بلفظ «من أتى عند مالهء فقوتل فقاتلء فقتل» فهو شهيد)». 
قال البوصيري في «الزوائد» :)”١5/5(‏ هذا إسناد ضعيف» يزيد بن سنان التيمي أبو فروة الرهاوي ضعفه 
اجيولء وابن معين» وابن المدينى» وأبو حاتمء ون داودء والنسائى» ويعقوب بن سفيان. والعقيلى» 
والدارقطني» وغيرهم . 
وفى الباب عن عبد الله بن مسعود: 
الزوائد) (109/5؟): روآأه الطبرانى وفيه عبيد بن محمد المحاربى وهو ضعيف وفي الياب عن عبد الله بن 
عامر وعبد الله بن الزبير - رضي الله عنهما -: أخرجه الحاكم (579/7). 
قال الهيثمي في «مجمع الزوائد» (558/57): رواه عنهما الطبراني في الأوسط ١477‏ ورواه في الكبير عن 
ابن الزبير وحدهء وكذلك روآاه البزار وفيه عبد أللّه بن مصعب الزبيري وهو ضعيف . 
وفى الباب عن ابن عباس رضى الله عنه ‏ بلفظ «المقتول دون ماله شهيد» . 
قال الهيئمي في «المجمع» (/ )2 : روآاه الطبراني وفيه جوبير وهو متروك. 

)١(‏ فى أ: وهذا إذا. () سقط فى ط. 


كتاب الإكراه ٠١8‏ 


أعضائه والضرب المهلك؛ قال الله سبحانه وتعالى : #وَالّذِينَ يُؤْدُونَ المُؤْمِنِينَ وَالمُؤْمِئَاتِ بِغْيْر 
كر نه لمكملا تيغانا ونم نعينا 4 [الأسرات )بدا كذ للك شيرلت: الو الدين قل أو اكثر+ 
قال الله تعالى: لثَلاَ تَُن لَهُمَا أَفْ4 [الإسراء: +5] والنهى عن التأفيف نهى عن الضّرب دلالة 
بالطريق الأرلى + افكانت: التعرنة قاقنة يشكمهاء قلا برخصى الإقداء تعلنه .ولق أقلم يأتم والله 
لي 

وأما ضرب غير الوالدين إذا كان مما لا يخاف منه التلف. كضرب سوط أو نحوه فيرجى 
ألا يؤاخذ به؛ وكذا الحبس والقيدء لأن ضرره دون ضرر المكره بكثير فالظاهر أنه يرضى بهذا 
القدر من الضرر لإحياء أخيه . ظ 


ولو أذن له المكره عليه» أو قطعهء أو ضربه» فقال للمكره: افعل لا يباح له أن يفعل» 
لأن هذا مما لا يباح بالإباحة ولو فعل فهو أثم . 


ألا ترى أنه لو فعل بنفسه أثم فبغيره أولى: وكذا الزنا من هذا القبيل أنه لا يباح» ولا 
يرخص للرجل بالإكراه وإن كان تامآًء ولو فعل يأثم؛ لأن حرمة الزنا ثابتة في العقول» قال الله 
سبحانه وتعالى: ولا تَقْرَبُوا الرّنَا إِنّه كان فَاحِشْةً [وَسَاءَ سَبيلا# للف 1ع فول أنه كان 
فاحشة في العقل قبل ورود الشرع» فلا يحتمل الرخصة بحال» كقتل المسلم بغير حق ولو 
أذنت المرأة به لا يباح أيضاًء حرة كانت أو أمة» أذن له مولاها؛ لأن الفرج لا يباح بالإباحة» 
وأما المرأة فيرخص لهاء لأن الذي يتصور منها ليس إلا التمكين» وهي مع ذلك مدفوعة إليه. 
وهذا عندي فيه نظر؛ لأن فعل الزنا كما يتصور من الرجل يتصور من المرأة. 

ألا ترى أن الله سبحانه وتعالى سماها زانية» إلا أن زنا الرجل بالإيلاج» وزناها 
بالتمكين» والتمكين فعل منها لكنه فعل سكوتء فاحتمل الوصف بالحظر والحرمة فينبغي أن 
لا يختلف فيه حكم الرجل والمرأة» فلا يرخص للمرأة كما لا يرخص للرجلء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

وأما الحكم الذي يرجع إلى الدنيا في الأنواع الثلاثة : 

أما النوع الأول فالمكره على الشرب لا يجب عليه الحد إذا كان الإكراه تاماً؛ لأن الحد 
شرع زاجرا”"' عن الجناية في المستقبل» والشرب خرج من أن يكون جناية بالإكراه وصار 
مباحاً بل واجباً عليه على ما مرء وإذا كان ناقصاً يجب, لأن الإكراه الناقص لم يوجب تغير 
الفعل عما كان عليه قبل الإكراه بوجه ماء فلا يوجب تغير حكمهء والله سبحانه وتعالى أعلم. 


)١(‏ سقط في أ. (0) في أ: للرجر. 


وذ قرفا 


ل كتاب الإكراه 


وأما النوع الثاني : فالمكره على الكفر لا يحكم بكفره إذا كان قلبه مطمئناً بالإيمان» 
بخلاف المكره على الإيمان أنه يحكم بإيمانه» والفرق بينهما من وجهين: أحدهما أن الإيمان 
في الحقيقة تصديق» والكفر في الحقيقة تكذيب». وكل ذلك عمل القلب. والإكراه لا يعمل 
على لقال فاق كاناعصيفا قد كان مؤمناً لوجود حقيقة الإيمان» وإن كان مكذباً بقلبه كان 
كافراً لوجود حقيقة الكفر إلا أن عبارة الالاصل ددعل عدر والتكذيب ظاهراً حالة 
الطوع*" وقد بطلت هذه الدلالة بالإكراه فبقي الإيمان منه والكفر محتملاًء فكان ينبغي أن لا 
يحكم بالإسلام حالة الإكراه مع الاحتمال» كماالم يحكم بالكفر فيها بالأحتمال: إلا أنه حكم 
بذلك لوجهين : 


أحدهما: أنا إنما قبلنا ظاهر إيمانه مع الإكراه» ليخالط المسلمين» فيرى محاسن الإسلام 
فيؤول أمره إلى الحقيقة» وإن كنا لا نعلم بإيمانه لا قطعاً ولا غالباً. وهذا جائز؛ الاترق 
أن الله تبارك وتعالى أمرنا في / النساء المهاجرات بامتحانهن بعد وجود ظاهر الكلمة منهن بقوله 
الى انبا الذي آمَنُوا إِذَا جَاءَكُمْ المُؤْمِئَاتٌ مُهَاجِرَاتٍ فَامْتَحِنُوهُنَّ4 [الممتحنة: ]٠١‏ ليظهر لنا 
إيمانهن بالدليل الغالب لقوله عز شأنه: طقَإِنْ عَلِمُْمُومُنّ مُؤْمَِاتٍ قلا َرْجِمُومُنٌَ إلى الكُّارِ4 
[الممتحنة: ]٠١‏ كذا هلهناء وهذا المعنى لا يتحقق في الإكراه على الكفر. 

والثاني: أن اعتبار الدليل المحتمل في باب الإسلام يرجع إلى إعلاء الدين الحق» وإن 
اعتبار الغالب يرجع إلى ضده وإعلاء الدين الحق واجب . قال النبي عليه الصلاة والسلام : 
«الإسلامُ يَعْلّو وَل يُعْلَى) فوجب اعتبار المحتمل دون الغالب إعلاء لدين الحق وذلك في 
الحكم بإيمان المكره على الإيمان والحكم موكيا ه [على الكفر]”'" والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

ولو أكره ه على الإسلام فأسلم. ؛ ثم رجع يجبر على الإوسلام. ول ايل ربل بعس رلحن 
لا يقتل. والقياس : أن يقعل. لوسحود الردة منه» وهى الرجوع عن الإسلام. 

وجه الاستحسان: أنا إنما قبلنا كلمة الإسلام منه ظاهراً طمعاً للحقيقة ليخالط المسلمين 
فيرى محاسن الإسلام» فينجع التصديق في قلبه على ما مره فإذا رجع تبين أنه لا مطمع لحقيقة . 
الإسلام فيه وإنه على اعتقاده الأول. فلم يكن هذا رجوعاً عن الإسلام. بل إظهاراً لما كان 
في قلبه من التكذيب. فلا يقتل وكذلك الكافر إذا أسلم» وله أولاد صغار حتى حك 


)١(‏ في أ: التطوع. 
() سقط في ط. 


(0) في : يحكم. 


كتاب الإكراه ١١١‏ 


اام ا ممما مم1 
بإسلامهم تبعا لأبيهم. فبلغوا كفاراً يجبرون على الإسلام ولا يقتلون» لأنه لم يوجد منهم 
الإسلام حقيقة ‏ فلم يتحقق الرجوع عنة » والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ولو أكره على أن يقر أنه أسلم أمس فأقرء لا يحكم بإسلامه؛ لأن الإكراه يمنع صحة 
الإقرار» لما نذكر فى موضعه إن شاء الله تعالى . 


وإدالم تعحم بكس ه بإجراء الكلمة لا تثبت أحكام الكفر حتى لا تبين منه امرأته؛ 
والقياس : انتتقية العنترنة لوجود سبب الفرقة»؛ وهو الكلمة؛ إذا'' هي من أسباب الفرقة 
بمنزلة كلمة الطلاق» ثم حكم تلك لا يختلف بالطوع والكره؛ فكذا حكم هذه. 


وجه الاستحسان: أن سبب الفرقة الردة دون نفس الكلمة؛ وإنما الكلمة دلالة عليها حالة 
الطوع. ولع ين وليل حالة الإكراه» فلم تثبت تفبت: الرذة [53 تثبه نشت البينونة]7") ولو قال المكره: 
خطر ببالي في قولي: كفرت بالله أن أخبر عن الماضي كاذباً ولم أكن فعلت لا يصدق في 
الحكمء ويحكم بكفره» لأنه دعى إلى إنشاء الكفر وقد أخبر أنه اك بالإخبار وهو غير مكره 
على الإخبار» بل هو طائع فيه ولو قال طائعاً كفرت بالله ثم قال : عنيت به الإخبار عن الماضي 
كاب ولد أكن نعلت لا بسلان ني التقنادة كلا هذاه ريص دك ينا ينه وبي أله باتعا لون لأنه 
يحتمله كلامه» وإن كان خلاف الظاهر. 


ولو أكره على الإخبار فيما مضى » ثم قال : ما أردت به الخبر عن الماضي» فهو كافر في 
القضاء وفيما بينه وبين الله - تعالى لأنه لم يجبه إلى ما دعاه إليه» بل أخبر أنه أنشأ الكفر 


طلوعا: 


ولو قال لم يخطر ببالي شيء آخرء لا يحكم بكفره؛ لأنه إذا لم يرد شيئاً يحمل على 
الإجابة إلى ظاهر الكلمة مع" اطمئنان القلب بالإيمان» فلا يحكم بكفره وكذلك لو أكره على 
الصلاة للصليب فقام يصلي فخطر بباله أن يصلي لله - تعالى وهو مستقبل القبلة أو غير 
مستقبل القبلة فينبغي أن ينوي بالصلاة ة أن تكون لله عز وجل فإذا قال نويت به ذلك لم يصدق 
في القضاءء ويحكم بكفره؛ لأنه أتى بغير ما دعي إليه فكان طائعاً. والطائع إذا فعل ذلك» 
وقال: نويت به ذلك لا يصدق في القضاء؛ كذا هذاء ويصدق فيما بينه وبين الله عز شأنه ؛ 
لأنه نوى ما يحتمله فعله ولو صلى للصليب» ولم يصل لله سبحانه وتعالى وقد خطر بباله 


60 في ط: أو. 
() في أ: دون نفس الكلمة. 
69 في تي 


ع ضسفك- 


؟ ١١‏ كتاب الإكراه 


ذلك: فهو كافر بالله في القضاء وفيما بينه وبين لسالس سا د 
الصلاة لله تعالى . 


وإن كان مستقبل الصليب» فإن لم يخطر بباله شيء؛. وصلى للصليب ظاهراًء وقلبه 
مطمئن بالإيمان لا يحكم بكفره ويحمل على الإجابة إلى ظاهر ما دعي إليه مع سكون قلبه 
بالإيمان. وكذلك لو أكره على سب النبي كَل فخطر بباله رجل آخر اسمه محمدء فسبهء وأقر 
بذلك لا يصدق في الحكمء ويحكم/ بكفره» لأنه إذا خطر بباله رجل آخر فهذا طائع في سب 
النبي محمد عليه الصلاة والسلام» ثم قال: عنيت به غيره» فلا يصدق في الحكم ويصدق فيما 
بينه وبين الله - تعالى ‏ لأنه يحتمله كلامه ولو لم يقصد بالسب رجلاً آخر فسب النبي كله فهو 
كافر في القضاء وفيما بينه وبين الله جل شأنه . 


ل 00 
سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا كان الإكراه على الكفر تاماًء فأما إذا كان ناقصاً يحكم بكفره لأنه ليس بمكره في 
الحقيقة. ٠‏ لأنه ما فعله للضرورة بل لدقع الغم عن نفسه . ولو قال كان قلبي مطمئناً بالإيمان؛ لا 
يصدق في الحكم. ٠‏ لأنه خلاف الظاهرء كالطائع إذا أجرى الكلمة ثم قال: كان قلبي مطمئنا 
بالويمان. ويصدق فيما بينه وبين الله تعالى. 


وأما المكره على إتلاف مال الغيرء إذا أتلفه يجب الضمان على المكره دون المكره إذا 
كان الإكراه تاما؛ لأن المتلف هو المكره من حيث المعنى» وإنما المكره بمنزلة الآلة على 
معت :أله يلوت الاحتان إكارا واتضناف: بهذا النوع من الفعل مما يمكن تحصيله بآلة غيره؛ 
بأن يأخذ المكره ه فيضربه على المال». فأمكن جعله آلة المكره. فكان التلف حاصلاً بإكراهه. 
فكان الضمان عليهء وإن كان الإكراه ناقصاً فالضمان على المكره؛ لأن الإكراه الناقص لا 
يجعل المكره آلة المكره؛ لأنه لا يسلب الاختيار أصلاً. فكان الإتلاف من المكره فكان 
الضمان عليه؛ وكذلك لو أكره على أن يأكل مال غيره» فالضمان عليه؛ لأن هذا النوع من 
الفعل وهو الأكل مما لا يعمل عليه الإكراه؛ لأنه لا يتصور تحصيله بآلة غيره: فكان طائعاً فيه 
فكان الضمان عليه . 


ولو أكره على أن يأكل طعام نفسه. فأكل» أو على أن يلبس ثوب نفسه» فلبس حتى 
تخرق. لا يجب الضمان على المكره؛ لأن الإكراه على أكل مال الغير”'' لما لم يوجب 
الضمان على المكره فعلى مال نفسه أولى» مع ما أن أكل مال نفسه ولبس ثوب نفسه ليس من 


)١(‏ في ط: غير. 


كتاب الإكراه ١١١‏ 


باب الإتلاف» بل هو صرف مال نفسه إلى مصلحة بقائه. ومن صرف مال نفسه إلى مصلحته ‏ 
لا ضمان له على أحد. 

ولو أذن صاحب المال المكره بإتلاف ماله من غير إكراه» فأتلفه» لا ضمان على أحد؛ 
لأن الإذن بالإتلاف يعمل في الأموال؛ لأن الأموال مما تباح بالإباحة» وإتلاف مال مأذون فيه 
لا يجوب الضمانء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما النوع الثالث فأما المكره على القتل فإن كان الإكراه تامأء فلا قصاص عليه عند أبي 
حنيفة ومحمد رضي الله عنهما ولكن يعزر ويجب على المكره. وعند أبي يوسف رحمه الله لا 
يجب القصاص عليهما. ولكن تجب الدية على المكره. وعلد زفر رحمه الله يجب القصاص 
على المكره دول المكره. وعنلدك الشافعى ر حمه الله يجب عليهما. 


وجه قول الشافعي رحمه الله أن القتل اسم لفعل يفضي إلى زهوق الحياة عادة وقد وجد 
في( كل واحد منهماء إلا أنه حصل من المكره مباشرة» ومن المكره تسبيباً فيبجب القصاص 

وجه قول زفر ‏ رحمه الله إن القتل وجد من المكره حقيقة حسأً ومشاهدة وإنكار 
المحسوس مكابرة فوجب اعتباره منه دون المكره؛ إد الأصل اعتبار الحقيقة لا يجوز العدول 
عنها إلا بدليل. 

وجه قول أبي يوسف رحمه الله أن المكره ليس بقاتل حقيقة» بل هو مسبب للقتل وإنما 
اورم سي ا 

وجه قول أبي حنيفة ومحمد عليهما الرحمة ما رُوِيَ عن رسول الله كه أنه قال: ٠‏ عَفْوْتَ 
عَنْ أَمّتِي الخَطَأ والنّسْيَانَ وَمَا اسْتُكْرِهُوا عَلَيه وعفو الشيء عفو عن موجبه فكان موجب 
المسستكرة عليه كوا بكلاهى اللحكرية و لان القائل هو المكده من حيث المعنى» وإنما الموجود 
من المكره صورة القتل فأشبه الآلة» إذ القتل مما يمكن اكتسابه بآلة الغير» كإتلاف المال» ثم 
المتلف هو المكره حتى كان الضمان عليه فكذا القاتل. 

ألا ترى أنه إذا أكره على قطع يد نفسه له أن يقتص من المكره. ولو كان هو القاطع 
حقيقة لما اقتص» ولأن معنى الحياة أمر لا بد منه في باب القصاص قال الله تعالى #وَلَكُمْ 
فِي القِصَاص حَيَّاة4 [البقرة: 104] ومعنى الضياة شرها واستيفاء ء لا يحصل بشرع القصاص في 


400 افق امن (8): فلن كانه 


بدائع الصنائع ج ١ ٠‏ مم 


١١5‏ كتاب الإكراه 


حق المكره واستيفائه منه» على ما مر فى مسائل الخلاف لذلك وح على السك دون 
المكرة: 

وإن كان الإكراه ناقصأأ وجب القصاص على المكره بلا خلاف؛ لأن الإكراه الناقص 
يسلب الاختيار أصلا فلا يمنع وجوب القصاص . وكذلك لو كان المكره صبيًا أو معتوهاً يعقل 
ما أمره به فالقصاص على المكره عند أبى حنيفة ومحمد رحمهما الله لما ذكرنا. 


ولو كان الصبي المكره بعقل وهو مطاع أو بالغ مختلط العقل. وهو مسلط لا قصاص 
عليه وعلى عاقلته الدية لأن عمد الصبى خطأ. 


ولو قال المكره على قتله للمكره اقتلني من غير إكراه فقتله. لا قصاص عليه عند 
أصحابنا الثلاثة؛ لأنه لو قتله من غير إذن لا يجب عليه فهذا أولى وعند زفر يجب عليه 
القصاص؛ وكذا لا قصاص على المكره عندناء وفي وجوب الدية روايتان» وموضع المسألة 
كتاب الديات ومن الأحكام التي تتعلق بالإكراه على القتل أن المكره على قتل مورثه لا يحرم 
الميراث عند أصحابنا الثلاثة لما ذكرنا أن الموجود من المكره صورة القتل لا حقيقته بل هو في 
معنى الآلة فكان القتل مضافاً إلى المكرة؛ ولأنه قتل لا يتعلق به وجوب القصاصء ولا 
وجوب الكفارة؛ فلا يوجب حرمان الميراث» وعلى قياس قول زفر والشافعي ‏ رحمهما الله 
يحرم الميراث لأنه يتعلق به وجوب القصاص . 

وأما المكره ه فيحرم الميراث عند أبي حنيفة ومحمد.ء 0 - رضي الله عنهم ‏ 
لوجوب القصاص عليه . 


وعند أبي يوسف وزفر رحمهما الله لا يحرم لانعدام وجوب القصاص عليه والكفارة, 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا كان المكره بالغاًء فإن كان صبيًا وهو وارث المقتول» لا يحرم الميراث لأن من 
شرط كون القتل جازماً أن يكون حراماً» وفعل الصبى لا يوصف بالحرمة» ولهذا إذا قتله بيد 
نفسه لا يحرم فإذا قتله بيد غيره أولى . 

وكذلك المكره على قطع يد إنسان إذا قطع» فهو على [هذا]('' الاختلاف الذي ذكرنا 
فى القتل؛ غير أن صاحب اليد إذا [كان]9) أذن للمكره بقطع يده من غير إكراه فقطع لا ضمان 
على أحد. 


)٠١(‏ سقط فى ط. (0؟) سقط في أ. 


كتاب الإكراه ١١6‏ 


وفي باب القتل إذا أذن لمكره على قتله المكره بالقتل فقتل» فهو اختلاف الرواية في 
وجوب الدية على المكره» وألله سبحانه وتعالى أعلم . 

والفرق: أن الأطراف يسلك بها مسلك"' الأموال فى بعض الأحوال» والإذن إتلاف 
المال المحض مبيح فالإذن بإتلاف ماله حكم المال في الجملة يورث شبهة الإباحة فيمنع 
وجوب الضمان بخلاف النفسء يدل على التفرقة بينهما أنه إذا قال له: لتقطعن يدك» وإلا 
لأقتلنك كان في سعة من ذلك» ولا يسعه ذلك في النفس والله عز وجل أعلم . 

وأما المكره على الزنا: فقد كان أبو حنيفة - رحمه الله ا الرجل على 
الزنا يجب عليه الحد» وهو القياس» لأن الزنا من الرجل لا يتحقق إلا بانتشار الآلة والإكراه لا 
يوارج جاه وكا اي لزنا كاد عليه الحد. ثم رجع وقال: إذا كان الإكراه من السلطان» لا 
يجب بناء على أن الإكراه لا ي: يتحقق إلا من السلطان عنده. وعندهما يتحقق من السلطان 
وغيره» فإذا جاء من غير السلطان ما يجيء من السلطان لآ يجب . والفرق لأبي حنيفة ما ذكرنا 
من قبل أن المكره ه يلحقه الغوث إذا كان الإكراه من غير السلطان» والأاسحه عونا إذا كان 
الإكراه منه . 


وأما قوله: إن الزنا لا ب مكل إلا تدر اذاه وتم لعن يسن كل من تنشو النه يفعل» 
فكان فعله بناء على إكراهه» فيعمل فيه لصيرورته”'' مدفوعاً إليه خوفاً من القتل» فيمنع وجوب 
الحدء ولكن يجب العقر على المكره» لأن الزنا في دار الإسلام لا يخلو عن إحدى الغرامتين» 
وإنما وجب العقر على المكره دون المكره؛ لأن الزنا مما لا يتصور تحصيله بالة غيره؛ 
والأصل أن كل ما لا تصور تحصيله بآلة الغير»ء فضمانه على المكره» وما يتصور تحصيله بآلة 
الغير فضمانه على المكره؛ كذلك المرأة إذا أكرهت على الزنا لا حد عليها لأنها بالإكراه 
صارت محمولة/ على التمكين خوفاً من مضرة السيف فيمنع وجوب الحد عليها كما في جانب 
الرجل» بل أولى» لأن الموجود منها ليس إلا التمكين» ثم الإكراه لما أثر في جانب الرجل» 
فلأن يؤثر في جانبها أولى . 

هذا إذا كان إكراه الرجل تامًا فأما إذا كان ناقصاً بحبس أو قيد أو ضرب لا يخاف منه 
التلف يجب عليه الحدء لما مر أن الإكراه الناقص لا يجعل المكره مدفوعاً إلى فعل ما أكره 
[عليه]”" فبقي مختاراً مطلقاً فيؤاخذ بحكم فعله. 


وأما في حق المرأة فلا فرق بين الإكراه التام والناقص» ويدرأ الحد عنها في نوعي 


)١(‏ في أ: مسالك. (0؟) فى ط: لضرورته. (0) سقط في ط. 


بو سنك 


١5‏ ش كتاب الإكراه 


الإكراه لأنه لم يوجد منها فعل الزنا بل الموجود هو التمكين وقد خرج من أن يكون دلبل 
الرضا بالإكراه فيدرأ عنها الحد. 

هذا الذي ذكرنا إذا كان المكره عليه معيناء فأما إذا كان مخيراً فيه؛ بأن أكره على أحد 
فعلين من الأنواع الثلاثة غير معين فنقول وبالله التوفيق: أما الحكم الذي يرجع إلى الآخرة» 
وهو ما ذكرنا من الإباحة والرخصة والحرمة المطلقة» فلا يختلف التخيير بين المباح 
والمرخص؛ أنه يبطل لحكم الرخصة أعني به أن كل ما يباح حالة التعيين يباح حالة التخيير 
وكل ما لا يباح. ولا يرخص حالة التعيين لا يباح ولا يرخص حالة التخيير» وكل ما يرخص 
حالة التعيين يرخص حالة التخيير» إلا إذا كان التخيير بين المباح وبين المرخص . 

وبيان هذه الجملة إذا أكره على أكل ميتة [أو قتل مسلم يباح له الأكل ولا يرخص له 
القتل» وكذا إذا أكره على أكل ميتة]''' أو أكل ما لا يباح ولا يرخص حالة التعيين من قطع 
اليد. وشتم المسلم والزناء يباح له الأكل» ولا يباح له شيء من ذلك ولا يرخص كما في حالة 
التعيين. ولو امتنع من الأكل حتى قتل يأثم كما في حالة التعيين ولو أكره على القتل والزنا لا 
يرخص له أن يفعل أحدهما. ولو امتنع [عنهما لا يأثم إذا قتل بل يثاب]”' كما في حالة 
التعيين . ولو أكره على القتل أو الإتلاف لمال اسان رخص له الإتلاف . 

ولو لم يفعل أحدهما حتى قتل لا يأثم. بل يثاب» كما في حالة التغعيين؟ وكذا إذا أكره 
على قتل إنسان وإتلاف مال نفسه يرخص له الإتلاف دون القتل كما في حاله التعيين. ولو 
امتنع عنهما حتى قتل لا يأثم؛ وكذا لو أكره على القتل أو الكفر يرخص له أن يجري كلمة 
الكفر إذا كان قلبه مطمئئاً بالإيمان» بسحا را ا صر ري 
في حالة التعيين. 

فأما إذا أكره على أكل ميتة» أو الكفرء لم يذكر هذا الفصل في الكتاب وينبغي أن لا 
يرخص له كلمة الكفر أصلا؛ كما لا يرخص له القتل؛ لأن الرخصة في إجراء الكلمة لمكان 
الضرورة» ويمكنه دفع الضرورة بالمباح المطلقء. وهو الأكل فكان إجراء الكلمة حاصلا 
باختياره مطلقاً؛ فلا يرخص لهء والله أعلم . 


راد لحك لدي برت إلى الباراة ونه ستل بالتخين حتى إنه لو أكره على أكل 
الميتة. أو قتل قتل المسلم فلم يأكل وفتل يجب القصاص على المكره ؛ آنه ليد دفع الضرورة 


)١(‏ سقط في أ. 
(؟) بدل ما بين المعكوفين في أ عن أحدهما حتى قتل لا يأثم بل يثاب . 
(9) فى أ: يمكنه. 


كتاب الإكراه ظ ١/‏ 


بتناول المباح؛ فكان القتل حاصلا باختياره من غير ضرورة؛ فيؤاخدذ بالقصاص . 


ولو أكره على القتل أو الكفرء فلم يأتي بالكلمة حتى”"'' قتل فالقياس أن يجب القصاص 
على المكره؛ لأنه مختار في القتل؛ حيث آثر الحرام المطلق على المرخص فيه. وفي 
الاستحسان أنه لا قصاص عليه»؛ ولكن تجب الدية في ماله إن لم يكن عالماً أن لفظ الكفر 
مرخص له منهم من استدل بهذه اللفظة على أنه لو كان عالماً ومع ذلك تركه وقتل. 55-535 


القصاص على المكره؛ لأنه أخرجها مخرج الشرط ومنهم من قال لا يجب؛ علم أو لم يعلم . 


وجه الاستحسان ما ذكر فى الكتاب أن أمر هذا الرجل محمول على أنه ظن أن إجراء 
كلمة الكفر على اللسان أعظم حرمة من القتل» فأورث شبهة الرخصة في القتل» والقصاص لا 
يجب مع الشبهات؛ حتى لو كان عالماً يجب القصاص عند بعضهم لانعدام الظن المورث 
للشبهة» وعند بعضهم لا يجب» لأنه وإن علم بالرخصة. فقد استعظم حرف الكفر بالامتناع 
عنه فجعل استعظامه شبهة دارئة للقصاص والله سبحانه وتعالى أعلم» وإنما وجبت الدية في 
ماله لا على العاقلة لأنه عمد. وقال ‏ عليه الصلاة والسلام - لا تعقل العاقلة عمداً”'' ولا يرجع 
على المكره لأن القتل حصل باختياره فلا يملك الرجوع عليه . 

ولو أكره على القتل أو الزنا فزنا القياس : أن يجب عليه الحد. وفى الاستحسان يدرأ عنه 
لهاس 

ولو قتل لا يجب القصاص على المكره؛ ولكنه يؤدب بالحبس والتعزير ويقتص من 
المكره؛ كما فى حالة التعيين» على ما مر والله أعلم. 

هذا كله إذا كان الإكراه على الأفعال الحسية» فأما إذا كان على التصرفات الشرعية فنقول 
وبالله التوفيق . 

التصرفات الشرعية فى الأصل نوعان: إنشاء وإقرار. 

والإنشاء نوعان: نوع لا يحتمل الفسخ ونوع يحتمله. أما الذي لا يحتمل الفسخ. 
فالطلاق والعتاق والرجعة والنكاح واليمين والنذر والظهار والإيلاء والفيء في الإيلاء والتدبير 
والعفو عن القصاص » وهذه التصرفات جائزة مع الؤكراه عَئّدنا وعند الشافعى رحمهةه ايه لا 


إيما 


نجوز. 


واحتج بما رُوِيَ عن رسول الله كل أنه قال: «عَفَوْتُ عَنْ أُمْتِي الخَطأ والنّسْيَانَ وَمَا 


)١(‏ في ط: وقتل. 00 (؟) سيأتى تخريجه في الديات. 


م١ ١‏ كتاب الإكراه 


اسْتْكْرِهُوا عَلَيِها فلزم أن يكون حكم كل ما استكره عليه عفواً. ولأن القصد إلى ما وضع له 
التصرف شرط جوازه» ولهذا لا يصح تصرف الصبي والمجنون». وهذا الشرط يفوت بالإكراه؛ 
لأن المكره لا يقصد بالتصرف ما وضع لهء وإنما يقصد دفع مضرة السيف عن نفسه. 

ولنا: أن عُمُومَاتِ النصوص وإطلاقها يقتضي شرعية هذه التصرفات من غير تخصيص 
وتقييد . 

أما الطلاق: فلقوله سبحانه وتعالى : «تَطْلْقُوهُنَ لِعِدَّيَهِنّ4 [الطلاق: ]١‏ وقوله عليه الصلاة 
والسلام : كل طلآق جَائِرٌ إلا طَلآقَ الصَّبِىَ وَالمعْتُووا “0 ولأن الفائت بالإكراه ليس إلا الرضا 
طبع او اي ا 00 وايصن :براض :به ايع" 


دينهاء بعك واويو بع ان 


وأما الحديث: فقد قيل إن المراد منه الإكراه على الكفر؛ لأن القوم كانوا حديثئي العهد 
بالإسلام » وكان الإكراه على الكفر ظاهراً يومئذء وكان يجري على ألسنتهم كلمات الكفر خطأ 
وسهواء فعفا الله - جل جلاله عن ذلك عن هذه الأمة على لسان رسول الله يككة» مع ما أنا 
نقول بموجب الحديث: إن كل مستكره ه عليه معفو عن هذه الأمةء لكنا لا نسلم أن الطلاق 
والعتاق وكل تصرف قولي مستكره عليه؛ وهذا لأن الإكراه لا يعمل على الأقوال كما [[ا](© 
يعمل على الاعتقادات؛ لأن أحداً لا يقدر على استعمال لسان غيره بالكلوم على لخين ها يعتمام 
بقلبه جبراً فكان كل متكلم مختاراً فيما يتكلم به» فلا يكون مستكرهاً عليه حقيقة فلا'يتناوله 
العخدييف.. 


اميه يصوي باد سيا ع وا ته لا 
يخلو أما إن أكره على تنجيز الطلاق أو على تعليقه بشرطء أو على تحصيل الشرط الذي علق 
مرة» ويختلف أخرى . وسنذكر تفصيل هذه الجملة فى فصل الإكراه على الإعتاق»: وإنئما تذكر 
مهنا حكم جواز التطليق المنجز فنقول : إذا جاز طلاق المكره. فإن كان قبل الدخول بها يجب 


الل تقدم , 


69 سقط في ط. 


كتاب الإكراه [ ا 


لثمف التفروضن إقدكاة العهو مقروفا والمعة إذا لم يكن نشقروفضا» لأن هذا حكم 
الطلاق قبل الدخول [بها]''' ويرجع به على المكره. لأنه هو الذي دفعه إلى مباشرة سببه وهو 
الطلاق فكان قرار الضمان عليه . 


وإذا كان بعد الدخول بها يجب عليه كمال المهر ولا سبيل له على المكره؛ لأن المهر 
يتأكد باستيفاء منفعة البضع, على وَجْه لا يحتمل السقوط» وهو الذي استوفى المبدل باختياره. 


فعليه تسليم البدل والله أعلم . 


وكذلك إذا كان الإكراه ناقصاً لا سبيل على/ المكره؛ لأنه لا يحل باختيار المكره أصلا 


على ما مر. 

هذا إذا كان الإكراه على الطلاق» فأما إذا كان الإكراه على التوكيل بالطلاق ففعله 
الوكيل» فحكمه يذكر في فصل الإكراه على الإعتاق إن شاء الله تعالى . 

وأما العتاق فلما روي أن رَجُلاً جَاءَ إلى النبيّ مَك وَقَال: د 
فقالَ: أغتق النّسَمَةَ وَقَكَ الرّقبَةَ فَقَالَ : التاراجدا َقَالَ كلل: لآ عِدَقٌ النَسَمَة: أنْ تَفْرَهَ 
ِعِتْقِهَاء وَقَكُ الرقبة : أَنْ تَعِينَ فِي عِنْقِها»'" وغليواة بو الأحاديت القى نزيها اليم الى الإغقاق 
محر نعل رمن المكر, والطائع . ولأن الاعتاق تصرف قولي» فلا يؤثر فيه الإكراه كالطلاق» 


ثم لا يخلو إما أن كان [الإكراه]”” على تنجيز العتق» أو على تعليقه بشرط» أو على شرط 
د 


أما 000 فأعتق, رد يضمن المكره قيمة العبد موسراً كان أو 
معسراًء ولا يرجع المكره على العبد بالضمان» ولا سعاية على العبد والولاء لمولاه. 

أما وجوب الضمان على المكره: فلأن العبد آدمي هو مال» والإعتاق إتلاف المالية 
والأموال مضمونة على المكره بالإتلاف» فكان الضمان على المكره؛ كما في سائر الأموال. 
ويستوي فيه يساره وإعساره؛ لأن ضمان الإتلاف. لا يختلف باليسار والإعسارء ولا يرجع 
على العبد بالضمان لأن سبب وجوب الضمان منه باختياره فلا معنى للرجوع إلى غيره» والولاء 
للمكره؛ لأن الإعتاق من حيث هو كلام مضاف إلى المكره» لاستحالة ورود الإكراه على 
الأقوال فكان الولاء لهء ولا سعاية على العبد؛ لأن العبد إنما يستسعي إما لتخريجه إلى العتق 
تكملد لذ بوإنا تليق 29 حق الخيربدة. وقل عيق علد ذاذ عتاجة إلى التكميل وكذا لاحن 
لأحد تعلق بهء فلا سعاية عليه. 


)1١(‏ سقط في ط. (6) تقدم. (0) سقط في ط. (4) في أ: لتعلق. 


/ ضرفا 


0 كتاب الإكراه 


ولو أكره على شراء ذي رحم محرم منه عتق عليه؛ أن شراء الْقَرقِب إعتاف بالنصء 
والإكراه لا يمنع جواز الإعتاق. لكن لا يرجع المكره ههنا بقيمة العبد على''' المكره؛ لأنه 
حصل له عوض وهو صلة الرحم . 


ولو كان العبد مشتركاً بين اثنين» فأكره أحدهما على إعتاقه فأعتقه. جاز عتقهء لما ذكرنا 
أن الإكراه لا يمنع جواز الإعتاق» لكن يعتق نصفه عند أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ وعندهما 
يعتق كله بناء على أن الإعتاق يتجزأ عنده» وعندهما لا يتجزأء ولا يضمن الشريك المكره 
للشريك الآخر نصيبه» ولكن يضمن المكره نصيب المكره؛ لأن الإعتاق من حيث هو إتلاف 
المال مضاف إلى المكرهء فكان المتلف من حيث المعنى هو المكره»؛ فكان الضمان عليه؛ 
سواء كان موسراً أو معسراًء وهذا بخلاف حالة الاختيار إذا أعتقه أحد الشريكين ؛ أنه لا يضمن 
لشريكة السداكه إذا كان المعكق معسي + وهلينا تضهن فزسر ا كان أو عبرا لآن الضيمات 
الواجب على المكره ضمان إتلاف على ما مرء والأصل أن ضمان الإتلاف لا يختلف باليسار 
والإعسار فالواجب على أحد الشريكين حالة الاختيار ليس بضمان إتلاف؛ لانعدام الإتلاف منه 
فى نصيب شريكه أما على أصل أبى حنيفة رضى الله عنه فظاهر؛ لأنه لا يعتق نصيب شريكهء 
وأما على أصلهما فإن عتق لكن لا بإعتاقه. لأن إعتاقه تصرف في ملك نفسه إلا أنه عتق نصيب 
شريكه عند تصرفه لا بتصرفه فلا يكون مضافاً إليه» كمن حفر بثراً في دار نفسه فوقع فيها 
غدره- أواسقى أرقن تقسيه سدع أرضر .قن شن لا بسب عليه الفمان 4ه إلا أنو كوت 
الضمان على أحد الشريكين حالة الاختيار عرف شرعاً والشرع ورد به على الموسر»ء فيقتصر 
على مورد الشرع. وشريك المكره بالخيار إن شاء أعتق نصيبهء وإن شاء دبره» وإن شاء كاتبه. 
وإناشاة: التسعاة مسرا كان المكومه أن شوضراوإن كاه فسين المكرةه إن كان موسر تان 
اختار تضمين المكرهء فالولاء بين المكره والمكره؛ لأنه انتقل نصيبه إليه باختيار طريق 
الضمان., وإن اختار الإعتاق أو السعاية» فالولاء بينه وبين شريكه وهذا قول أبيى حنيفة 
م/ عم+1 - رضى الله عنه/ ‏ وعندهما إن كان المكره موسراء فلشريك المكره أن يضمنه لا غير وإن كان 
م فله أن يستسعي العبد لا غير؛ كما في حالة الاختيار. وموضع المسألة في كتاب 
العتاق. وإنما ذكرنا بعض ما يختص بالإكراه. والله تعالى الموفق. 


وأما الكدايصي : فلأن التدبير 7 تحرير قال النبيٌ كاد : «المدد بر لا يبا وَلآ يُوهَبَ وَهُوَ حر منّ 
الثُلْثْ 7" إلا أنه للحال تحرير من وجه والإكراه لا يمنع نفاذ التحرير من كل وجهء فلا يمنع 
نفاذ التحرير من وَجْهِ بالطريق الأولى ويرجع المكره ه على المكره للحال بما نقصه التدبير» وبعل 


0ف الى (؟) تقدم. 


كتاب الإكراه 0١‏ 


موته يرجع ورثته على المكره ببقية قيمته؛ لأن التدبير للحال إثبات الحرية من وجهء وإنما 
تثبت الحرية من كل وجه في آخر جزء من أجزاء حياته» فكان الإكراه على التدبير إتلافا لمال 
المكره للحال من وجهء فيضمن بقدره من النقصانء» ثم يتكامل الإتلاف في آخر جزء من 
أجزاء حياته» فيتكامل الضمان عند ذلك». وذلك بقية قيمته فإذا مات المكره صار ذلك ميراثا 
لورثته. فكان لهم أن يرجعوا به على المكرهء والله تعالى الموفق. 

هذا إذا أكره على تنجيز العتق فأما إذا أكره على تعليق العتق بشرط . أما حكم الجوازء 
فلا يختلف في النوعين لما ذكرناء وأما حكم الضمان فقد يختلف . بيان ذلك إذا أكره على 
تعليق العتق بفعل نفسهء فإنه ينظر فإنه كان فعلاً لا بد منه بأن كان مفروضاً عليه» أو يخاف من 
تركه الهلاك على نفسه كالأكل والشرب ففعله حتى عتق يرجع بالضمان على المكره» لأن 
الإكراه على تعليق العتق بفعل لا بد له منه إكراه على ذلك الفعل» فكان مضافا إلى المكره. 

وإن كان فعلا له منه بد كتقاضي دين الغريم» أو تناول شيء له منه بد» ففعل حتى عتق 
لا يرجع بالضمان على المكره. لأنه إذا كان له منه بد لا يكون مضطراً إلى تحصيله إذ لا يلحقه 
بتركه كثير ضررء فأشبه الإكراه الناقص» فلا يكون الإكراه على تعليق العتق به إكراها عليه فلا 
يكون تلف المال مضافاً إلى المكره. فلا يرجع عليه بالضمان. 


ولو أكرهء على أن يقول كل مملوك أملكه فيما أستقبله”'' فهو حرء فقال ذلك ثم ملك 
مملوكا حتى عتق عليه فإن ملك بشراء أو هبة أو صدقة» أف قبي لا ضمان على المكره 
لأنه اودجي بدا 0 الإتللاف 9 الجر 0 بجانك لي 
المكره. 

ولو أكره على أن يقول لعبده إن شفت فأنت 'خرء فقَال: شعت حتى عتق ضمن المكره؛ 
لأن مشيئة المكره العتق توجد غالباء فأشبه التعليق بفعل لا بد منه فكان الإكراه على الإعتاق 
إكراهاً عليه . ظ 

هذا إذا أكره على تعليق العتق بالشرط» فأما إذا أكره على تحصيل الشرط الذي علق به 
العتق عن طوعء بأن قال رجل لعبد: إن ملكتك فأنت حرء فأكره على الشراء فاشتراه حتى 


عتق 20 لا يرجع على المكره بسيء ؟ لأن العتق لم يثبت بالشرط وهو الشراءء وإنما ثبت بالكلام 
السابق 6 وهو طاءٌ فيه . 


200 كن ستقيل» 


ف كتاب الإكراه 


وكذا إذا قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت حرء فأكره على الدخول حتى عتق لا ضمان 
على المكره لما ذكرناء ثم إنما يضمن المكره في جميع ما وصفنا إذا كان الإكراه تامّاء فأما إذا 
كان ناقصاء فلا ضمان لما مر أن الإكراه الناقص لا يقطع الإضافة عن المكره بوجهء فلا 
يوجب الضمان على المكرهء والله تعالى أعلم . 

هذا الذي ذكرنا إذا أكره على الإعتاق المطلق عيئاًء فأما إذا أكره على أحدهما غير عين 
بأن أكره على أن يعتق عبده أو يطلق امرأته؛ فإن لم تكن المرأة مدخولا بها ففعل المكره 
أحدهما غرم المكره الأقل من قيمة العبد ومن نصف مهر المرأة أما إذا فعل أقلهما ضمانا 
فظاهرء لأنه ما أتلف عليه إلا هذا القدر. 

وكذلك إذا فعل أكثرهما ضماناًء لأنه أمكنه دفع الضرورة بأقل الفعلين ضماناً فإذا فعل 
أكثرهما ضماناً كان مختاراً في الزيادة» لانعدام الاضطرار في هذا القدرء فلا يكون تلف هذا 
القدر مضافاً إلى المكره. 

وإن كانت المرأة مدخولاً بها ففعل المكره: أحدهما لا شيء على المكره أما إذا طلق 
فظاهرء لأن الطلاق بعد الدخول لا يوجب الضمان على المكره» لما ذكرنا من قبل . 

وكذلك إذا أعتق ؛ لأنه أمكنه دفع الضرورة بما لا يتعلق فيه ضمان أصلا وهو الطلاق» 
فكان مختاراً فى الإعتاق» فلا يكون الإتلاف مضافاً إلى المكره فلا يضمن . 


وكذلك إذا كانت المرأة غير مدخول بهاء ولكن الإكراه ناقص ففعل المكره أحدهما لا 
ضمان على المكره» لما مر أن الإكراه الناقص لا يقطع إضافة الفعل إلى المكره لأن الضرورة 


ل حيدق نمع فكان تناد | طلقا قد فلك تذاكل :نه المكرة: 
سححفوق د ك . بو 


هذا إذا أكره على الإعتاق» فأما إذا أكره على التوكيل بالإعتاق» فوكل غيره به» ففعل 
الوكيل» فالقياس ألا يصح التوكيل» ولا يجوز إعتاق الوكيل لأن التوكيل تصرف يحتمل الفسخ 
فأشبه البيع. ولهذا يبطله الهزل كالبيع» فلا يصح مع الإكراه؛ كما لا يصح البيع . ظ 

وفي الاستحسان يجوز؛ لأن الإكراه لا يمنع صحة الإعتاق» فلا يمنع صحة التوكيل 
بالإعتاق؛ بخلاف البيع فإن الإكراه يمنع صحة البيع فيمنع صحة التوكيل به . 

وأما قوله: إنه يحتمل الفسخ والهزل فنعم» لكنه تصرف قولي» فلا يعمل عليه الإكراه. 
كما لا يعلم على الإعتاق والطلاق والنكاح». وغيرها؛ بخلاف البيع فإنه اسم للمبادلة حقيقة» 
وحقيقة المبادلة بالتعاطي وإنما الإيجاب والقبول دليل عليه حالة الطوع» فيعمل عليه الإكراه 
على ما نذكره في موضعه إن شاء الله تعالى وإذا نفذ إعتاق الوكيل يرجع المكره على المكره 
بقيمة العبد استحساناً والقياس ألا يرجع؛ لأن الموجود من المكره الإكراه على التوكيل 


كتاب الإكراه * ١”‏ 


بالإعتاق لا على الإعتاق» وإنما الإعتاق حصل باختيار الوكيل ورضاه فلا يكون مضافاً إلى 
المكره كشهود التوكيل بالإعتاق إذا رجعوا لا يضمنون؛ لأنهم شهدوا بالوكالة بالإعتاق. كذا 

وجه الاستحسان: أن الإكراه على التوكيل بالإعتاق إكراه على الإعتاق» لأنه إذا وكل 
بالإعتاق ملك الوكيل إعتاقه عقيب التوكيل بلا فصل. فيعتقه فيتلف ماله» فكان الإتلاف مضافاً 
إلى المكرهء فيؤاخذ بضمانه» ولا ضمان على الوكيل لأنه فعل''' بأمره أمراً صحيحاأء وإن كان 
الإكراه ناقصاً فلا ضمان على المكره لما مر غير مرة. 


وأما النكاح : فلعموم قوله تبارك وتعالى: لوَأَنْكْحُوا الأيامّئ مِنْكُمْ4 [النور: 7”] وغيره من 
عمومات النكاح من غير تخصيصء ولأن النكاح تصرف قوليء فلا يؤثر فيه الإكراه كالطلاق 
والعتاق» ثم إذا جاز النكاح مع الإكراهء فلا يخلو: إما أن أكره الزوج أو المرأة» فإن أكره 
الزوج» فلا يخلو إما أن يكون المسمى في النكاح مقدار مهر المثل وإما أن يكون أقل من مهر 
المثل وإما أن يكون أكثر منه» فإن كان المسمى قدر مهر المثل أو أقل منه يجب المسمى ولا 
يرجع به على المكره لأنه ما أتلف عليه ماله حيث عوضه بمثله» لأن منافع البضع جعلت أموالا 
له عن الابتذال وإذا لم يوجد الإتلاف. فلا يجب عليه الضمان وإن كان المسمى أكثر من مهر 
المثل يجب قدر مهر المثل وتبطل الزيادة» لأن تسمية الزيادة على قدر مهر المثل» لم تصح مع 
الإكراه فبطلت وجعل كأنه لم يفرض إلا قدر مهر المثل» وهذا لأن الإكراه وقع على النكاح 
وعلى إيجاب المالء إلا أن الإكراه لا يؤثر في النكاح. ويؤثر في إيجاب المال كما يؤثر في 
الإقرار بالمال». فكان ينبغي أن لا تصح تسمية المهر أصلاء إلا أنها صحت في قدر مهر المثل 
شرعاء لأن الشرع لو أبطل هذا القدر لأثبته ثانياء فلم يكن الإبطال مفيدا فلم يبطل لثلا يخرج 
الإبطال مخرج العيب» ولا ضرورة في الزيادة فلا تصح تسميتها . 


هذا إذا أكره الزوج على النكاح فأما إذا أكرهت المرأة فإن كان المسمى في النكاح قدر 
مهر المثل أو أكثر منه جاز النكاح ولزم» وإن كان المسمى أقل من مهر المثل؛ بأن أكرهت 
على النكاح بألف درهم ومهر مثلها عشرة آلاف فزوجها أولياؤها/ وهم مكرهون جاز النكاح؛ 
لا قا ولس تمر اةاهلن المكرة دم فهر سكانيا شيك لآن المكروه اذلف هلها هالا اذك 
منافع البضع ليست بمتقومة بأنفسهاء وإنما تصير-متقومة بالعقد والعقد قومها بالقدر المسمى: 
فلم يوجد من المكره إتلاف مال متقوم عليهاء فلا يجب.عليه الضمان» ولا يجب على الشهود 


60 ل فعله : 
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أيضاء لأنه لما لم يجب على المكره» فلأن لا يجب على الشهود أولى» ثم ينظر إن كان 
الزوج كفئاً يقال''' للزوج إن شئتء. فكمل لها مهر مثلهاء وإلا فنفرق بينكماء فإن فعل لزم 
النكاح وإن أبى تكميل مهر المثل يفرق بينهما إن لم ترض بالنقصان, لأن لها في كمال مهر 
مثلها حقاً؛ لأنها تعير بنقصان مهر المثل فيلحقها فيلحقها ضرر العار. 

وإذا فرق بينهما قبل الدخول بها لا شيء على الزوج لأن الفرقة جاءت من قبلها قبل 
الدخول بها. 

ولو رضيت بالنقصان صريحاً أو دلالة؛ بأن دخل بها عن طوع منها فلها المسمى وبطل 
حقها في التفريق لكن بقي حق الأولياء فيه عند أبي حنيفة» فلهم أن يفرقواء وعندهما ليس 
للأولياء حق التفريق». لنقصان المهر على ما عرف في كتاب النكاح . 

ولو دخل بها على كره منها لزمه تكميل مهر المثل؛ لأن ذلك دلالة اختيار التكميل» وإن 
لم يكن الزوج كفأ فللمرأة خيار التفريق» لانعدام الكفاءة ونقصان مهر المثل أيضاء وكذا 
الأولياء عند أبي حنيفة رحمه الله» وعندهما لهم خيار عدم الكفاءة . 

أما لا خيار لهم لنقصان مهر المثل فإن سقط أحد الخيارين عنها يبقى لها حق التفريق 
ببقاء الخيار الآخرء وإن سقط الخيار إن جميعاً فللأولياء خيار عدم الكفارة بالإجماع . 

وفي خيار نقصان المهر خلاف على ما عرف». حتى إن الزوج إذا دخل بها قبل التفريق 
على كره منها حتى لزمه التكميل بطل خيار النقصان. وبقي لها عدم خيار الكفاءة» ولو رضيت 
بعدم الكفاءة أيضاً صريحاً ودلالة. بأن دخل بها الزوج على طوع منهاء سقط الخياران جميعا 
وبطل حقها في التفريق أصلاًء لكن للأولياء الخياران جميعاًء وعندهما أحدهما دون الآخر. 


ولو فرق بينهما قبل الدخول بهاء لا شيء على الزوج؛ لأن الفرقة ما جاءت من قبله. 
بل من قبل غيره. فلا يلزمه شيء. وأما الرجعة: فلعموم 0 تنارك وتعالئ : ##وَبَعُولتَهِنَ أحق 
الوطء 0 والنظر إلى ا والإكراه لا يعمل على النوعين» فلا فلا 
يمنع جوازها؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما التميووالقزرةءيان أكرووعك ان هقان تفسة ضلاقة أ حجاء أو شيا من 
وجوه القرب والظهار والإيلاء والفيء في الإيلاء» فلعمومات النصوص الواردة في هذه الأنؤات 
من غير تخصيص الطائع” " . قال اللّه تبارك وتعالى ا يُوَاجِذكُمُ الله اللْمْو فِي أَيِمَائْكُمْ وَلَكنْ 


. في ط: فقال. (0) في أ: المس . (6) في ط: الطبائع‎ )1١( 
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ادكه 7 عَقَدنَمُ الأيما* [المائدة: 84] وقال سبحانه وتعالى: وَلَيُوفُوا نُدُورَهُمْ # [الحع: 
4] وقال جل قانه: «يَأيّهًا الْدَيْنّ آمَثوا أوقُوَا بِالعَقَودِ# [المائدة: ]١‏ أي : بالعهودء ولأن النذر 
يمين وكفارته كفارة اليمين على لسان رسول الله عَلل . 

وقال سبحانه وتعالى : ووَالِيَ يطَاهِرُون مِنْ نسَائِهمْ4 [المجادلة: ”] وقال جلّت عظمته 
00 #للَذِينَ يُظاهِرُونَ مِنْ نسَائِهِمْ تَرَيص أَرْبَعَةَ أشهر فَإِنَ فَاؤّوا فَإِنْ الله غَفُورٌ رَحِيمٌ م وَإِنَ 
عَرّمُوا الطلآقّ فَإِنْ الله سَمِيعٌ عَلِيمْ# [البقرة: 77 877] ولأن هذه تصرفات قولية» وقد مر أن 
40 لا يعمل على الأقوال. والمفيء في الويلاء فى حق القادر بالجماع وفى حق العاجز. 
بالقول» والإكراه لا يؤثر في النوعين جميعاًء فكان طائعاً في الفيء» فتلزمه الكفارة» ولا تلزمه 
فى هذه التصرفات من الكنارة والقزية المكلور يها تغلى السان المكردة لآن"الكفازة وجيت على 
المكره على سبيل التوسيع . 

وكذا المنذور به لأن الأمر بها مطلق عن الوقت». وهما مما لا يجبر على فعلهما أيضاًء 
فلو وجب على المكره؛ لكن لا يخلو من أن يجب عليه على الوجه الذي وجب على المكره 
أو على الوجه الذي وجب عليهء ولا سبيل إلى الأول لأن الإيجاب على هذا الوجه لا يفيد 
المكره شيئاًء فلا معنى لرججوعه عليه» ولا سبيل إلى الثاني» لأنه يؤدي إلى تغيير المشروع من 
وجهين : 

أحدهما: جعل الموسع مضيقا. 

والثاني: جعل ما لا يجبر على فعله مجبوراً على فعله» وكل ذلك تغيير» ولا يجوز تغيير 
المشروع من وجهء فكيف يجوز من وجهين؛ وكذا في الإيلاء إذا لم يقر بها حتى بانت بتطليقة 
لا يرجع بما لزمه على المكره؛ لأنه إنما لزمه ترك القربان» وهو مختار في تركه؛ لأنه يمكنه 
أن يقربها في المدة حتى لا تبين فلا يلزمه فإذا لم يقرب كان ترك القربان حاصلا باختياره» فلا 
يكون مضافا إلى المكره؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو أكره على كفارة اليمين» لم يرجع على المكره؛ لأنها لزمته بفعله» ولو أكره على أن 
يعتق عبده عن ظهاره ينظر إن كانت قيمته قيمة عبد وسط لا يرجع على المكره بشيء؛ لأن 
ذلك وجب عليه بفعله فلا يرجع به عليه» وإن كانت قيمته أكثر من ذلك يرجع عليه بالزيادة؛ 
لأنه أتلف ذلك القدر عليه» لأن الزيادة على عبد وسط لا تجب عليه بالظهارء ولا تجزيه عن 
الظهارء لأنه إعتاق دخله عوضء والإعتاق بعوض وإن قل» لا يجزي عن التكفير. 

وأما العفو عن دم العمد: فلعمومات"'' قوله تبارك وتعالى: #قَمَنْ تَصَدَّقَ به فَهُوَ كَمَارَةٌ 


5 7ى ١|‏ كتاب الإكراه 


لَه [المائدة: 15] وقوله: «به) أي بالقصاص لأنه أقرب المذكورء والتصدق بالقصاص هو 
العفو. وقوله عز شأنه #وَإِنْ تَعْهُوا أَقْرَبَ لِلْتَفْوَى وَل نَنْسَوْا الفَضْلّ بَيتَكُمْ4 فقد ندب سبحانه 
وتعالى إلى العفو عاماء ولأنه تصرف قولي فلا يؤثر فيه الإكراه. ولا ضمان على المكره لأنه 
لم يوج منه :إتلاف الحا لآة اللتصاصض لبس بمال» ولهذا "لآ بحي القسمات على شهوه العقو 
إذا رجعوا والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما النوع الذي يحتمل يحتمل الفسخ. فالبيع والشراء والهبة والإجارة ونحوهاء فالإكراه يوجب 
فساد هذه التصرفات عند أصحابنا الغلاثة رضى الله عنهم وعند زفر رحمه اللّه يوجب توقفها 
على الإجازة كبيع الفضولي؛ وعند الشافعي رحمه الله يوجب بطلانها أصلا . 


ووجه قولهما إن الرضا شرط البيع شرعاً قال الله تعالى : «إلا أَنْ تَكُونَ يَجَارَةَ عَنْ تَرَاضِ 
منْكُمْ4 [النساء: 14] والإكراه يسلب الرضاء يدل عليه أنه لو أجاز المالك يجوزء والبيع الفاسد 
لا يحتمل الجواز بالإجازة كسائر البياعات الفاسدة فأشبه بيع الفضولي. وهذه شبهة زفر 
. رحمه الله ولنا: ظواهر نصوص البيع عامًا مطلقا من غير تخصيص وتقييد» ولأن ركن البيع 
وهو المبادلة صدر مطلقاً من أهل البيع في محل. وهو مال مملوك البائع» فيفيد المالك عند 
التسليم». كما في سائر البياعات الفاسدة» ولا فَرْقَ سوى أن المفسد هناك لمكان الجهالة؛ أو 
الربا أو غير ذلك. وهنا الفساد لعدم الرضا طبعاً؛ فكان الرضا طبعا شرط الصحة لا شرط 
الحكم وانعدام شرط الصحة لا يوجب انعدام الحكم؛ كما في سائر البياعات الفاسدة» إلا أن 
سائر البياعات لا تلحقها الإجازة؛ لأن فسادها لحق الشرع من حرمة الربا ونحو ذلك» فلا 
يزول برضا العبدء وههنا الفساد لحق العبد وهو عدم رضاه فيزول بإجازته ورضاه. 

وإذا فسد البيع والشراء بالإكراه» فلا بد من بيان ما يتعلق به من الأحكام في الجملة» 
والجملة فيه أن الأمر لا يخلو من ثلاثة أوجه : 

إما أن كان المكره هو البائع وإما إن كان هو المشتري وإما إن كانا جميعاً مكرهين» فإن 
كان المكره هو البائع فلا يخلو الأمر فيه من وجهين : 

إما أن كان مكرهاً على البيع طائعاً في التسليم وإما أن كان مكرهاً على البيع والتسليم 
جميعاً» فإن كان مكرهاً على البيع طائعاً في التسليم؛ فباع مكرهاً وسلم طائعاً جاز؛ لأن البيع 
في الحقيقة اسم للمبادلة فإذا سلم طائعاء فقد أتى بحقيقة البيع باختياره» فيجوز بطريق التعاطي 
فكان”' ما أتى به من لفظ البيع بالإكراه وجوده وعدمه بمنزلة واحدة» [إلا أنه لا يكون]””“. 


(01)..فن اذ ركل: (0) في أ: إلا أن يكون. 
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التسليم منه طائعاً إجازة لذلك البيع» بل يكون هذا بيعا مبتدأ بطريق الشاطىء. 

والثاني: أن التسليم منه إجازة لذلك البيع» لأنه ليس من شرط صحة البيع صحة 
التسليم؛ حتى يكون الإكراه على البيع إكراهاً على ما لا صحة له بدونه إذ البيع يصح بدون 
التسليم» فكان طائعاً في التسليم فصلح أن يكون دليلا للإجازة بخلاف المكره على الهبة 
والصدقة''' إذا سلم طائعاً أنه لا يجوزء ولا يكون التسليم إجازة» لأن القبض/ شرط 

ألا ترى أنهما لا يصحان بدون القبض» فكان الإكراه عليهما إكراهاً على القبض» فلم 
يصح التسليم دليلا على الإجازة» فهو الفرق. 

هذا إذا كان مكرهاً على البيع طائعاً في التسليم» فأما إذا كان مكرهاً عليهما جميعاًء فباع 
مكرهاء وسلم مكرهاً كان البيع فاسداء لأن حقيقة البيع هو المبادلة والإكراه يؤثر فيها بالفساد. 
ويثبت الملك للمشتري لما قلناء حتى لو كان المشتري عبداً» نأعتقه نفذ إعتاقه» وعليه قيمة 
العبد؛ لأن بالإعتاق تعذر عليه الفسخ؛ إذ الإعتاق مما لا يحتمل الفسخ.» فتقرر الهلاك فتقررت 
عليه القيمة فكان له أن يرجع بقيمة العبد عليه؛ كالبائع» والمكره بالخيار إن شاء رجع على 
المكره بقيمته» ثم المكره يرجع على المشتري وإن شاء رجع على المشتري . ظ 

أما حق الرجوع على المكره» فلأنه أتلف عليه ماله بإزالة يده عنه» فأشبه الغاصب» 
فيرجع عليه بضمان ما أتلفه» كالغاصبء» ثم يرجع بما ضمنه على المشتري؛ لأنه ملكه بأداء 
الضمان فنزل منزلة البائع . 

وأما حق الرجوع على المشتري: فلأنه في حق البائع بمنزلة غاصب الغاصبء. وللمالك 
ولاية تضمين غاصب الغاصب؛ كذا هذا. 

ولو أعتقه”'" المشتري قبل القبض: لا ينفذ إعتاقه؛ لأن البيع الفاسد لا يفيد الملك قبل 
القبض» والإعتاق لا ينفذ في غير الملك» فإن أجاز البائع البيع بعد الإعتاق نفذ البيع ولم ينفذ 
الإعتاق. وهذه المسألة من حيث الظاهر تدل على أن الملك يثبت بالإجازة» فكانت الإجازة 
في حكم الإنشاء» ولكما نقول: إن الملك يقبت بالبيع السابق عند الإجازة بطريق الاستنادء 
والمستند مقتصر من وجه ظاهر من وجهء فجاز ألا يظهر في حق المعلق بل يقتصر»ء وللبائع 
خيار الفسخ. والإجازة في هذا البيع قبل القبض وبعده؛ لأن الملك وإن ثبت بعد القبضء» لكنه 
غير لازم» لأجل الفسادء فيثبت له خيار الفسخ والإجازة قبل القبض وبعده دفعا للفساد. 


وأما المشتري فله حق الفسخ قبل القبض ؛ لأنه لا حكم لهذا البيع قبل القبض وليس له 


)١(‏ في أ: أو الصدقة. اكي ا «أعتر» 
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حق الفسخ بعد القبض لأنه طائع : في الشراء» فكان لازماً في جانبه» لكن إنما يملك البائع فسخ 
هذا العقد إذا كان بمحل بمحل الفسخ. فأما إذا لم يكن بأن تصرف المشتري تصرفاً لا يحتمل 
الفسخ . كال عتاق والتتيير والانسادد ل يمل القبيع برتلوية القيماء: ونا تصيرك تميزفا بيحتدل 
الفسخ كالبيع والإجارة والكفالة''' ونحوها يملك الفسخ بخلاف سائر البياعات الفاسدة» فإن 
تصرف المشتري بإزالة الملك يوجب بطلان حق الفسخ أي تصرف كان. 


ووجه الفرق: أن حق الفسخ هناك ثبت لمعنى يرجع إلى المملوك من الزيادة والجهالة 
ونحو ذلك» وقد زال ذلك المعنى بزوال المملوك عن ملك المشتري بطل حق الفسخء. فلما 
ثبت حق الفسخ لمعنى يرجع إلى المالك. وهو كراهته» وفوات رضاه وإنه قائم.ء فكان حق 
الفسخ ثابتا 

وكذلك لو باعه المشتري الثاني حتى تداولته الأيدي, له أن يفسخ العقود كلها لما ذكرنا. 
وكذا إنما يملك الإجازة إذا كان بمحل الإجازة» فأما إذا لم يكن بأن تصرف المشتري تصرفاء 
لا يحتمل الفسخ لا تجوز إجازته. حتى لا يجب الثمن على المشتري» بل تجب عليه قيمة 
العبد؛ لأن قيام المحل وقت الإجازة شرط لجواز الإجازة؛ لأن الحكم يثبت في المحل ثم 
يستند والهالك لا يحتمل الملك». فلا يحتمل الإجازة والمحل بالإعتاق صار في حكم الهالك» 
وتقرر هلاكه؛ لأنه لا يحتمل الفسخ فيتقرر على المشتري قيمته» وإن تصرف تصرفا يحتمل 
الفسخ كالبيع ونحوه يملك الإجازة وإن تداولته الأيدي. وإذا أجاز واحدا من العقود جازت 
العقود كلها نا بتك هذا العقه وها قبله أيفياء بخلاف الغاصب إذا باع المغصوب ثم باعه 
المشتري هكذا حتى تداولته الأيدي وتوقفت العقود كلها تأجار المالك واحداً منها إنما كان 
يجوز ذلك العقد خاصة دون غيره. 


ولو لم يجز المالك شيئاً/ من العقودء ولكنه ضمن واحداً منهم يجوز ما بعد عقده دون 
ما قبله . 

والفرق: أن في باب الغصب,. لم ينفذ شيء بارا ار ل د 
فكانت الإجازة شرط النفاذء فينفذ ما لحقه الشرط دون غيره. أما هلهنا فالعقود ما توقف نفاذها 
على الإجازة لوقوعها نافذة قبل الإجازة؛ إذ الفساد لا يمنع النفاذ فكانت الإجازة إزالة الإكراه 
من الأصل. ومتى جاز الإكراه من الأصل جاز العقد الأول فيجوز العقود كلهاء فهو الفرق» 
وبخلاف ما إذا ضمن المغصوب منه أحدهم؛ لأنه ملك المغصوب عند اختيار أخذ الضمان منه 


)١(‏ فى أ: الكتابة. 


شه في ط : جاز. 
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من وقت جنايته وهو القبض؛ إما بطريق الظهورء وإما بطريق الاستناد؛ على ما عرف في 


وإذا قال البائع: أجزت» جاز البيع؛ لأن المانع من الجواز هو الإكراهء والإجازة إزالة 
الاكراه وكذا إذا قبض الثمن» لأن قبض الثمن دليل الإجازة كالفضولي إذا باع مال غيره. 
فقبض المالك الثمن. ولو لم يعتقه المشتري الأول ولك" أعتقه المشترئ قبل الاجازة نفذ 
إعتاقه» لأن الملك ثابت له بالشراء؛ وسواء كان قبض العبد أولا؛ لأن شراءه صحيح فيفيد 
الملك بنفسهء بخلاف إعتاق المشتري الأول قبل القبض ؛ لأن البيع الفاسد لا يفيد الملك 
بنفسه بل بواسطة القبض . 


ولو أعتقه المشتري الأخير ثم أجاز البائع العقد الأول لم تجز إجازته حتى لا يملك 
المطالبة بالغمن» بل تجب القيمة. وهو بالخيار إن شاء رجع بها على المكره والمكره يرجع 
على المشتري الآول: وإن شاء رجع على أحد المشتريين أيهما كان. . أما الرجوع على المكره؛ 
فلما ذكرنا في إعتاق المشتري الأول أنه”" أتلف عليه ملكه معنى» فله أن يأخذ منه ضمان 
الإتللاف» وللمكرة أن يرجع بذلك على المشتري الأول ؛ لأنة.ملاك التضموت بآداء الضيمان 
فنزل منزلة البائع وكان للبائع أن يرجع عليها بالضمان. فكذا له» ويصح كل عقد وجد بعد 
ذلك.» وإذاتياه المكره رح على أحد المتتريين ابوه ام ؛ لأن كل واحد منهما فى حق 
البائع بمنزلة غاصب الغاصب» فإن اختار د تضمين المشتري الأول برىء المكره: وصحت 
البياعات كلها؛ لأنه ملك المشتري الأول باختيار تضمينه» فتبين أنه باع ملك نفسه فصح؛ 


فيصح كل بيع وجد بعد ذلك . 


وإن اختار تضمين المشتري الآخرء صح كل بيع وجد بعد ذلك» وبطل كل بيع كان 
قبله» لأنه لما اختار تضمينهء فقد خصه بملك المضمونء فتبين أن كل بيع كان قبله كان بيع ما 


لا يملكةه البائع , فبطل ‏ وأللّه أعلم . 


هذا إذا كان المكره هو البائع فأما إذا كان المكره هو المشتري دون البائع فلكل واحد 
معاد و عو م ع وات احددي أبووو لا لق يان 
ع وللمشتري أن يجيز هذا العقد؛ كما للبائع إذا كان مكرهاً . 


ولو أكره على الشراء والقبض. ودفع الثمن والمشتري عبد. فأعفقه المشعرفق»» فذلك 
إجازة للبيع ؛ لأن هذه التصرفات لا تحتمل الفستم بعد وجودها فكان الإقدام عليها عليها التزاماً 


)١(‏ فىأ: ولكنه. (29: فى 1: لآانهه 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م4 


ع ا 
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للمالك ؛ كالمشتري بشرط الخيار إذا فعل شيئاً من ذلك . وكذلك لو كان المشتري أمة فوطئها 
أو قبلها بشهوة ل الي 

امبر بوي احى أت ليا نهذ إعتاقه ؛ اقل ادن ب 

البو 1211111111 
رسول الله عَكة. 

رجه هيد أن ا هذا 0 فإقداه على الإععاق ا 
مق لأ الات يك ثبت الملك قبل القبض إلا بالإجازة فيقتضي الإعتاق إجازة هذا الق 
سابقا ليف ركان له تسضيها له عحاانن_درلة لديره امد جد د لك ني على اللت ار 
ولهذا نفذ إعتاق المشتري بشرط الخيار. كذا هذا. 


هذا إذا أعتقه المشتري وحده. ولو أعتقاه جميعاً معاً قبل القبضء فإعتاق البائع أولى 
لوجهين : 

أحدهما: أن ملك البائع ثابت مقصودأء وملك المشتري يثبت ضما للاجازة الثابتة ضمناً 
للوعتاق. فكان تنفيذ إعتاق البائع أولى . 

والثاني: أن ملك البائع ثابت في الحال» وملك المشتري يثبت في الثاني» فاعتبار 
الموجود للحال أولى ؛ هذا إذا كان المكره هو البائع أو المشتري» فأما إذا كانا جميعاً مكرهين 

على البيع والشراء؛ فلكل واحد منهما خيار الفسخ والإجازة» لأن البيع فاسد في حقهما 
والثابت بالبيع الفاسد ملك غير لازم فكان بمحل الفسخ والإجازة» فإن أجازا جميعاً جاز 
وإن أجاز أحدهما دون الآخر جاز في جانبه» وبقي الخيار فى حق صاحبه . 


ولو أعتقه المشتري قبل وجود الإجازة من أحدهما أصلاً نفذ إعتاقه» ولزمه القيمة» لأن 
الإعتاق تصرف لا يحتمل النقض فكان إقدامه عليه التزاماً للبيع في جانبه ولا تجوز إجازة 
البائع بعد ذلك؛ لأنه خرج من أن يكون محلا للإجازة بالإعتاق؛ لما ذكرنا أن قيام المحل 
وقت الإجازة شرط صحة الإجازة وقد هلك بالإاعتاق. 


ولو لم يعتقه المشتري. ولكن أجاز أحدهما البيع» ثم أعتقاه معاً نفذ إعتاق البائع»ء وبطل 
إعتاق المشتري ؛ لأنه لا يخلو: إما أن كانت الإجازة من المشتري أو من البائع» فإن كانت من 
المشتري نفذ إعتاق البائع ؛ لأن إجازة المشتري لم تعمل في جانب الما ( فبقي البائع على 


كتاب الإكراه ش ١١‏ 


خياره» فإذا أعتق نفذ إعتاقه وبطل إعتاق المشتري؛ لأنه أبطل خياره بالإجازة» وإن كانت 
الإجازة من البائع فتنفيذ إعتاقه أولى أيضاً؛ لما ذكرنا من الوجهين في إكراه المشتري . 


ولو أجاز البائع البيع؛ ثم أعتق المشتريء ثم أعتق البائع بعده نفذ إعتاق المشتري؛ 
ولزمه الثمن» ولا ينفذ إعتاق البائع . 

أما نفوذ إعتاق المشتريء» فلبقاء الخيار له. 

وأما عدم نفوذ إعتاق البائع فلسقوط خياره بالإجازة . 


وأما لزوم الشمن المشتري فللزوم البيع في الجانبين جميعاء والله تعالى أعلم. ويستوي 
أيضاً في باب البيع والشراء الإكراه التام والناقص» لأن كل ذلك يفوت الرضاء ويستوي في 
الإكراه على البائع تسمية المشتري وترك التسمية حتى يفسد البيع في الحالين جميعاً؛ ؛ لأن 
غرض المكره في الحالين جميعاً واحد وهو إزالة ملك البائع؛ وذلك يحصل بالبيع من أي 
إنسان كان. 

ول أوكته ضوت سو أو الشسر يونا أو القية يوسا فلس لمن الإكراة فى تن 
لأن ذلك لا يغير حال المكره عما كان عليه من قبل؛ هذا إذا ورد الإكراه على البيع والتسليم» 
فأما إذا ورد على التوكيل بالبيع والتسليم فباع الوكيل وسلم» وهو طائع والمبيع عبده فمولى 
العيك بالشاق- إن شاء ضمن السكرفه: وإنشاء مه الوكيل اق المشترئ:. فإن ضمن الوكيلء 
رجع على المشتري وإن ضمن المشتري لا يرجع على أحد. 

أما ولاية تضمين المكره: فلأن الإكراه على التوكيل بالبيع إكراه على البيع لكن بواسطة 
التوكيل؛ لأن التوكيل بالبيع تسبيب إلى إزالة اليدء وإنه إتلاف معنى» فكان التلف بهذه 
الواسطة مضافا إلى المكرهء فكان له ولاية تضمين المكره. 

وأما تضمين الوكيل : فلأنه قبض ماله بغير رضاهء وكذلك المشتري» وقبض مال الإنسان 
بغير رضاه سبب لوجوب الضمانء فكان له ولاية تضمين أيهما شاءء فإن ضمن الوكيل يرجع 
عن المشتري بقيمة العبد؛ لأنه لما أدى الضمان فقد نزل منزلة البائع فيملك تضمينه»ء كالبائع» 
ولكن لا ينفذ ذلك البيع بأداء الضمان لأنه ما ملكه بأداء الضمان» لأنه لم يبعه لنفسه» بل لغيره 
وهو المالك فيقف نفاذه على إجازة من وقع له العقدء وهو المالك/ لا على فعل يوجد منه وهو 
أداء الضمان؛ وهذا بخلاف ما إذا باع الغاصب المغصوبء ثم أدى الضمان أنه ينفذ بيعه لأن 
هناك باعه لنفسه لا لغيره وهو المالك لأنه ملكه بأداء الضمان فجاز وقوفه على فعله وهو أداء 
الضمان وجاز وقوفه على فعل مالكه أيضاً قبل أداء الضمان؛ لأن الغاصب إنما يملكه بأداء 
الضمان ومن الجائز أن لا يختار المالك الضمان فلا يملكه الغاصب لذلك وقف على إجازة 
المالك . 


/ /الالاب 
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وإن اختار 57 لصون الجمتتري لذ برع المتكري على اعد لأن القيمة بدل المبيع وقد 
سلم له المبدل؛ ثم إلاطك الا اببض فبض الثمن من المشتري يسترده منه وإن كان لم يقبضه فلا 
شيءء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا كان كالإكراه تامّاء فإن كان ناقصاً لا يرجع المكره بالضمان على المكره؛ لأن 
الإكراه الناقص لا يوجب نسبة الإتلاف إليه؛ على ما بيناء ولكنه يرجع إلى الوكيل أو المشتري 
لما بينا والله أعلم . 


وأما الإكراه على الهبة» فيوجب فسادها كالإكراه على البيع» حتى إنه لو وهب مكرهاً 
وسلم مكرهاً ثبت الملك؛ » كما في البيع إلا أنهما يفترقان من وجه وهو أن في باب البيع إذا باع 
مكرهاً وسلم طائعاً يجوز البيع؛ وفي باب الهبة مكرهاً لا يجوز. سواء سلم مكرهاً أو طائعاً؛ 
وديا الفرق: بيتهما قيما تقدم وكذلك تسليم الشتفعة من :هذا القبيل؟ أنه لا يضح مع الاكراء 
لأن الشفعة في معنى معنى البيع؛ ألا ترى أنه لا يتعلق صحته باللسان كالبيع حتى تبطل الشفعة 
بالسكوت فأشبه البيع : ثم البيع يعمل عليه الإكراه فكذلك تسليم الشفعة. 


ومن هذا القبيل الإكراه على الإبراء عن الحقوق لأن الإبراء فيه معنى التمليك ولهذا لا 
يحتمل التعليق بالشرط ولا يصح في المجهول كالبيع» ثم البيع يعمل عليه الإكراهء فكذلك 
الإبراء عن الكفالة بالنفس إبراء عن حق المطالبة بتسليم النفس الذي هو وسيلة المال» فكان 
ملحقاً بالبيع الذي هو تمليك المال. فيعمل عليه الإكراه؛ كما يعمل على البيع والله أعلم . 


هذا إذا كان الإكراه على الإنشاءء فأما إذا كان على الإقرار» فيمنع صحة الإقرار» سواء 
كان المقر به محتملاً للفسخ. أو لم يكن؛ لأن الإقرار إخبار»ء وصحة الإخبار عن الماضي 
بوجود المخبر به سابقاً على الإخبار: والمخبر به ههنا يحتمل الوجود والعدم. وإنما يترجح 
جنبه الوجود على جنبه العدم بالصدق وحال الإكراه لا يدل على الصدق. لأن الإنسان لا 
يتحرج عن الكذب حالة الإكراه فلا يثبت الرجحان؛ ولأن الإقرار من باب الشهادة. قال الله 
تبارك وتعالى: #يَأَيُهَا الْذين آمَنُوا كُونُوا قَوَامِين بِالْقِسْطٍ شُهَدَاءَ لله وَلَرْ عَلَى نفيك 4 [النساء : 
] والشهادة على أنفسهم ليس إلا الإقرار على أنفسهم والشهادة ترد بالتهمة وهو متهم حالة 
الإكراه . 

ولو أكره على الإقرار بالحدود والقصاص لما قلنا بل أولى لأن الحدود والققنا م بيطا 
بالشبهات فأما المال فلا يسقط بالشبهة. ٠‏ فلما لم يصح هناك فلأن لا يصح هلهنا أولى . 


ولو أكره على الإقرار بذلك. ثم خلى سبيله قبل أن يقر بهء ثم أخذهء فأقر به من غير 
تجديد الإكراة فهذا على وجهين : 
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ا ا 200 

إما أن توارى عن بصر المكره حين ما خلى سبيله؛ وإما أن لم يتوار عن بصره. 007 
بعث من أخذه ورده إليه, فإن كان قد توارى عن بصره» ثم أخذه فأقر إقراراً مستقبلا» جاز 
إقراره؛ لأنه لما خلى سبيله حتى توارى عن بصره» فقد زال الإكراه عنهء فإذا أقر به من غير 
إكراه جديد» فقد أقر طائعاً فصح . 

وإن لم يتوار عن بصره بعد حتى رده إليه. داتري ير عير واي الإكراه اح يصع 
إقراره. لأنه إذا لم يتوار عن بصره». فهو على الإكراه الأول. 

ولو أكره على الإقرار بالقصاصء فأقر به» فقتله حين ما أقر به من غير بينة» فإن كان 
الحقر معروفا بالاغارة يدرا عنه القصاضن اتتحهانا: 

وإن لم يكن معروفا بها يجب القصاصء والقياس ألا يجب القصاص كيفما كان. 

وجه القياس : أن الإقرار زال عنه الإكراه لما لم يصح شرعاًء صار وجوده وعدمه بمنزلة 
واحدة فصار؛ كما لو/ قتله ابتذاء . 

وجه الاستحسان: أن الإقرار إن كان لا يصح مع الإكراه. لكن لهذا الإقرار شبهة الصحة 
إذا كان المقر معروفا بالدعارة لوجود دليل الصدق فى الجملة. ودا يورث شبهة فى وجوب 
القصاص فبدأ للشبهة . وإذا لم يكن معروفاً بالدعارة فإقراره لا يورث شبهة في الوجوب 

ومثال هذا إذا دخل رجل على رجل فى منزلهء فخاف صاحب المنزل أنه ذاعر دخل 
عليه ليقتله» ويأخذ ماله فبادره وقتله» فإن كان الداخل معروفاأ بالذعارة لا يجب القصاص على 
صاحب المتزل: وإن لم يكن معروفاً بالذعارة يجب القصاص عليه . كذا هذا. وإذا لم يجب 
القصاص يجب الأرش؛ أن سقوط القصاص للشبوةء وإنها لا تمنع وجوب المال. 


وروى الحسن عن أن حنيفة رضى الله عنهما أله 2 الأرش أنفيا إذا كان معروفاً 
بالذعارة. 
: ر 


فصل 
وَأمّا بَيَانُ كم مَا عَدَلَ المُكرَة إلى غَيْرِ ما وََعَ عَلَيْهِ الإكُرَاهُ أو زَادَ عَلَى ما وقّعَ عَلَيْه 
الإكرَاة أَوْ تمص عَنْه فتَقُول وَباللّه التو فيق + 


-2 في أ: حين 


وذدارف 


يل كتاب الإكراه 


العُدُول عَمّا وَمَعَ عَلَِهِ الإخراة إِلَى غَيْرهِ لا يَخْلُو مِنْ وَجْهَيْن : : إِمَا أكون الْعَقُدٍ في 
الاعتقادّات» أو الْفِغْلٍ في المُعَامَلاتِء أما حكم العدول عما وقع عليه الإكراه بالعتل ١‏ في 
الاعتقادات فقد ذكرناها فيما تقدم . 


وأما العدول إلى غير ما وقع عليه الإكراه بالفعل في المعاملات» فنقول: إذا عدل المكره 
إلى غير ما وقع عليه الإكراه بالفعل جاز ما فعل» لأنه طائع فيما“عدل إليه؛ حتى لو أكره على 
بيع جاريته» فوهبها جاز» لأنه عدل عما أكره عليه لتغاير البيع والهبة. 

وكذلك لو طولب بمالء» وذلك المال أصله باطل» وأكره على أدائه ولم يذكر له بيع 
اللجارية فبح جاريته جاز البيع ؛ ' لأنه في بيع الجارية طائع . ولو أكره على الإقرار بألف درهي) 
فأقر بمائة دينار أو صنف آخر غير ما أكره عليه جاز؛ لأنه طائع فيما أقر به؛ وهذا بيخلاف ما 
إذا أكره على أن يبيع عبده من فلان بألف درهم فباعه منه بمائة دينار, أن البيع فاسد استحساناً 
جائز قياس فقد اعتبر الدراهم والدنانير جنسين مختلفين في الإقرار قياسأ وانتكحساناء واعتبرها 
جنساً واحداً في الإنشاء استحساناً لأنهما جنسان مختلفان حقيقة إلا أنهما جعلا جنساً 
[واحدا](2 في موضع الإنشاءء بل خالف الحقيقة لمعنى هو منعدم في الإقرار» وهو أن الفائت 
بالإكراه هو الرضا طبعاً. والإكراه على على البيع بألف درهم كما يعدم الرضا بالبيع بألف درهم 
يعدم الرضا بالبيع بمائة دينار قيمته ألف لاتحاد المقصود منها وهو الثمنية. لجان العدام الرضا 
بالبيع بأحدهما دليل على انعدام الرضا بالبيع بالآخرء فكان الإكراه على البيع بأحدهما إكراهاً 

على البيع بالآخر؛ بخلاف ما إذا أكره على البيع بألف» فباعه بمكيل أو موزون آخر سوى 
الدراهم والدناتين: 'الآن هناك المقصود مختلف. فلم يكن كراهة البيع بأحدهما كراهة البيع 
بالآخرء وهذا المعنى لا يوجد في الإقرار لأن بطلان إقرار المكره؛ لانعدام رجحان جانب 
الصدق على جانب الكذب في النتياره”” بدلالة الإكراه فيختص بمورد الإكراه وهو الدراهم. 
فكان صادقاً في الإقرار بالدنانير لانعدام المانع من الرجحان فيه» فهو الفرق. 


وأما إذا زاد على ما رقع عليه الركراء بأن أكره على الإقرار بألف درهم فأقر بألفين جاز 
إقراره بألف وبطل بألف ؛ لأنه في الإقرار بالألف الزائد طائع»؛ فصح . 


ولو أكره عا اللان ار لفون فأقر له ولغيره. فإن صدقه الغير ذ في الشركة لم يجز أصلا 
بالإجماع وإن كذبه. فكذلك عند أبى حنيفة وأبى يوسف. وعند محمد يجوز فى نصيب الغير 
خاصة . 


وجه قول محمد: إن المانع من الصحة عند التصديق هو الشركة في مال لم يصح الإقرار 


)1١(‏ سقط في ط. 05 في أ: إجبارة: 


كتاب الإكراه عقا 


بنصفه شائعاًء فإذا كذبره لم يثبت الشركةء فيصح إقراره للغير؛ إذ هو فيما أقر له به طائع . 

وجه قولهما: إن الإقرار إخبار» وصحة الإخبار عن الماضي بوجود المخبر به سابقاً على 
الإخبار والمخبر به ألف مشتركة/ » فلو صح إقراره لغير المقر له بالإكراه لم يكن المخبر به 
على وصف الشركة فلم يصح إخباره عن المشترك» فلم يصح إقرارهء وهذه فريعة اختلافهم في 
المريض مرض الموت إذا أقر لوارثه ولأجنبي بالدين أنه لا يصح إقراره أصلا بالإجماع إن 
صدقه الأجنبي بالشركة وإن كذبه» فعلى الاختلاف الذي ذكرنا. 

ولو أكره على هبة عبده لعبد الله» فوهبه لعبد الله وزيدء» فسدت الهبة فى حصة 
عبد الله وصحت في حصة زيدء لأنه مكره في حصة عبد الله لورود الإكراه على كل العبد 
والإكراه على كل الشيء إكراه على بعضهء فلم تصح الهبة في حصته طائع في حصة زيدء وإنه 
هبة المشاع فيما لا يحتمل القسمة فصحت في حصته. ولو كان مكان العبد ألف» فالهبة في 
الكل فاسدة بالإجماع بين أصحابنا أما على أصل أبي حنيفة رضي الله عنه فظاهر؛ لأن هبة 
الطائع من اثنين لا تصح عنده فهبة المكره أولى . 

وأما أعلى أصلهما: فلأنه لما وهب الألف منهماء والهبة من أحدهما لا تصح بحكم 
الإكراهء كان واهباً نصف الألف من الآخرء وهذه هبة المشاع فيما يحتمل القسمة» وإنه لا 
يصح بلا خلافٍ بين أصحابنا؛ بخلاف حالة الطواعية» والله تعالى أعلم . 


هذا إذا زاد على ما وقع عليه الإكراف فأما إذا نقص عنه بأن أكره على الإقرار بألف 
درهم فأقر بخمسمائة فإقراره باطل؛ لأن الإكراه على ألف إكراه على خمسمائة؛ لأنها بعض 
الألف» والإكراه على كل شيء إكراة على بعضه فكان مكرهاً بالإقرار”'' بخمسمائة فلم يصح. 

ولو أكره على بيع جاريته بألف درهم. فباعها بألفين» جاز البيع بالإجماع ولو باعها بأقل 
من ألف» فالبيع فاسد استحساناً جائز قياساً. 

وجه القياس : أن المكره عليه هو البيع بألف» فإذا باع بأقل منه فقد عقد عقداً آخرء إد 
الببع بألف غير البيع بخمسمائة» فكان طائعاً فيه فجاز. 

وجه الاستحسان: أن غرض المكره هو الإضرار بالبائع بإزالة ملكه وإن قل الثمن» فكان 
الإكراه على البيع بألف إكراهاً على البيع بأقل منه فبطل» بخلاف ما إذا باعه بألفين» لأن حال 
المكره دليل على أنه لا يأمره بالبيع بأوفر الثمنين» فكان طائعاً في البيع بألفين فجاز؛ والله 


)١(‏ في أ: في الإقرار. 


امات 


١ ٠. 
١ كتاب المأذون7‎ 


8 ٠ 


الكلام في هذا الكتّاب يقع في مواضعٌ . 
في بيان رُكْن الإذن بالتجارة» وفي بَيَان شرائط الركن . 

وفي بيان ما يَظهر به الإدْن بالتّجارة. 

وفي بيَانَ ما يملك المأذون من التصرف وما لا يملك. 

وفي بيان ما يملك المولى من التصرّف في المأذون وكسبه وما لا يَيْلك. 
56 بيان حكم تصرّفه . 

وفي بيان حكم الغرور في العَبْد المأذون. 

وفي بيان كم الدين الذي يلحق المأدُون. 

وفي بيان ما يبطل به الإذن ويصير مخجوراً. 

وفي بيان حكم تصرف المحُجُور. 

أما الأول فنقول وبالله التّوفيق: ركن الإدن بالتجارة نوعان: صريح ودلالة. 


والصريح بوعان: خاص وعام. وكل واحد منهما أنواع ثلاثة : منجز ومعلق بشرطى. 


ومضاف إلى وَفْت. 


60 


الإذن: الإعلام لغة وفي الشرع : فك الحجر عن المحجور عليه» والإذن له بالتصرف بالمال والعقود. 
انظر البناية شرح الهداية (778/4 _ 788) . 

وفي النهاية: الإذن في الشيء : رفع المانع لمن هو محجور عنه وإعلام بإطلاقه فيما حجر عليه» من أذن 
له في الشيء إذناًء وأبعد الإمام الزيلعي حيث قال: إنه الإعلام» ومنه الأذان وهو الإعلام» لآن الإذن من 
أذن في كذا إذا أباحه. والأذان من أذن بكذا إذا أعلم اه. وفي أبي السعود: قال قاضي زاده في التكملة : 
لعوار: قط كتب اللغة يجيء الإذن بمعنى الإعلام ينظر المختار (78/9؟) . 


ا 


كتاب المأذو نْ مضنا 


أما الخاص المنجز : فهو أن يأذن له في شيءٍ بعينه مما لا يؤذن في مثله للتجارة عادة بأن 
يَقُول له : اشتر لي بدرهم لحماً أو اشتر لي طعاماً رزقاً لي أو لأهلي أو لك؛ أو اشْئَرِ لي ثوب 
أو لأهلي أو لأهُلك» أو اشتر ثوباً أقطعه قميصاًء ونحو ذلك مما لا يقصد به التجارة عادة» 
ونضدر عدون قينا تتاولة الإذن :خاضة اانا والقياس أن يصير مأذونا بالتّجارات كلها؛ لأن 
الإذن بالتجارة مما لا يجزي”' فكان الإدن في تجارة إذناً في الكل . 


يج الاتهحيان: أذ الاذن على هذا الرقه لأ برهد إلا على وحه الاستخدام غيرفا 
وعادة» فيحمل على المتعارف وهو الاستخدام دون الإذن بالتجارة» مع ما أنه لو جعل الإذن 
بمثله إذناً بالنّجارات كلها لصار المأذون بشراء البقل مأذوناً في النّجارة» وفيه سد باب اسْتخدام 
المماليك وبالناس حاجة إليه فاقتصر على مورد الضرورة. 


وأما العام المنجز: فهو أن يقول: أَوِنْتَ لك فى التّجارات أو في التجارة"''» ويصير 
مأذوناً في الأنواع كلها بالإجماع . 

وأما إذا أذن له في نوع”" بأن قال: اتجر في البر أو في الطعام أو في الدقيق يصير/ 
مأذوناً في التجارات كلها عندنا . 


وعند زفر والشافعي”* يننا الله -: يصب هادونا إلا في النُوع الذي تناوله ظاهر 
الإذن» وكذلك إذا قال له: ما ا ا ل ا يبيد 
مأذوناً في التّجارات كلها . وعلى هذا إذا أذِن له في ضَرْبٍ من الصنائع؛ بأن قال له: 
قصاراً أو صباغاً يصير مأذوناً في التّجارات والصنائع كلهاء ود 10 
وصائغاًء وكذلك إذا أذن له أن يتجر شهراً أو سنة» يصير مأذوناً أبداً ما لم يحجر عليه.. وجه 
قولهما: إن العبد متصرّف عن إذن فلا يتعدّى تصرفه مورد الإذن كالوكيل والمضارب» ولهذا 
يثبت حكم تصرفه لمولاه. 
ولنا أن تقييد الإذن بالنوع غير مفيد فيلغو استذلالاً بالمكاتب» وهذا لأن فائدة الإذن 
لتجارة تمكين العبد من تَخصِيل النفع المطلوب من التجارة وهو الرّبح» وهذا في النُوعين 
)1١(‏ فى أ: يتجراً. 
00( لأن اللفظ يتناول جميع أنواع التجارات . 
ف من التجارة أو بوقت أو بمعاملة شخص أو بمكان وأما لو أمره بشراء شيء بعينه كالطعام والكسوة بكرن 
مأذوناً له لأنه استخدام. ينظر رد المختار (9/ 27137 . 
(4) بناء على أنه توكيل عندهما وعند علماء الحنفية إسقاط . 
(0) في أ: الخز. 


ال 


ول كتاب المأذون 


على نمطٍ واحد؛ وكذا الصضرر الذي يلزمه”'' في العقد عسى لا يَتَفاوت»ء فكان الرّضا بالضرر 
في أحد النوعين رضاً به في النُوع الآخرء فلم يكن التقييد بالنوع مفيداً فيلغو ويبقى الإذن 
بالتجارة عاماًء فيتناول الأنواع كلها مع ما أنه وجد الإذن في النوع الآخر دلالة؛ لأن الغرض 
من الإذن هو حصول الربح . والثوعان في احتمال الربح على السّواءء فكان الإذن بأحدهما إذناً 
بالاخر دلالة؛ :ولهذا يملك. قبول: الهبة:والصّدفة تعن غير إذن العولى [ضرنه) ""١]‏ لوستؤؤة ولؤالة؛ 
كذا ههنا. 

وأما الخاصٌ المعلق بشرط فهو أن يقول: إن قدم فلان فاشتر لي بدرهم لحماً ونحو 
ذلك. والمضاف إلى وقت أن يقول: اشتر لي بدرهم لحماً غداً أو رأس شهر كذا. 

وأما العام المعلق بشرط فهو أن يقول: إن قدم فلان فقد أذنت لك بالتجارة والمضاف 
إلى :وفك اند يفول اذنت للك التجعارة غذا أو رأس شهر كذاء وكل واحد من النوعين يصح 
معلقاً ومضافاً كما يصح مطلقاًء بخلاف الحجر أنه لا يصح تعليقه بشرط ولا إضافة: إلى وقت 
بأن يقول المأذون: إن قدم فلان فأنت محجوره أو فقد حجرت عليك غداً أو رأس شهر كذا. 


ووجه الفرق: أن الإذن تصرف إسقاط؛ لأنَّ انحجار العبد ثبت حقاً لمولاه وبالإذن 
أسقطه» والإسقاطات تحتمل التعليق والإضافة كالطلاق والعتاق ونحوهما: فأما الحجر فإثبات 
الحق وإعادتهء والإثبات”" لا يحتمل التّعليق والإضافة كالرجعة ونحوها؛ ولهذا قال أصحابنا: 
إن الآدن ل يحتمل التوقفي بح لل أؤن لعدهبالتحارة شهرا أومينة يصير مأذوناً أبدأ ما لم 
يوجد المبطل للإذن كالحجر وغيره؛ إلا أن يؤقت الإذن إلى وقت إضافة الحجر إليه؛ لأن 
معناه إذا مضى شهر أو سنة فقد حجرت عليك؛» أو حجرت عليك رأس شهر كذاء والحجر لا 
يحتمل الإضافة إلى الوقت». فلغت الإضافة وبقي الإذن بالتّجارة مطلقاً إلى أن يوجد المبطل . 


روماه بطري الدلالة يتحر اد يري ءبع و يسترى فلا ينهاه» ويصير مأذوناً في 
التجارة عندنا إلا في البيع الذي صادفه السّكوت”*'» وأما فى الشراء فيصير مأذونا. 


وعدلد زفر والشافعي - رحمهما الله 0 ل قينن فاذ ونا 


0 ليواوم 

() سقط في أ. 

(6) في أ: والإثباتات. 

00 في الحقائق: إنما يجعل سكوت المولى إذناً لم يسبق منه ما يوجب نفي الإذن حالة السكوت كقوله : إذا 
رأيتم عبدي يتجر فسكتء فلا إذن له بالتجارة» ثم رآه يتجر فسكت لا يصير مأذوناً اتفاقاً. ينظر المختار 
(52/9). 


كتاب المأذون 4 


وجه قولهما: أن السكوت يحتمل الرّضا ويحتمل السخطء فلا يصلح دليل الإذن مع 
الاحتمال؛ ولهذا لم ينفذ تصرّفه الذي صادفه السكوت. 

ولنا: أنه يرجح جانب الرّضا على جانب السخط؛ ؛ لأنه لو لم يكن راضياً لنهاه؛ إذ النهي 

عن المنكر واجب» فكان احتمال السخط احتمالاً مر تحوريجا: فكان ساق الاعسان شرعا. 

وأما التصرّف الذي صادفه السكوت؛ فإن كان شراء ينفذ وإن كان بيعاً قائماً لم ينفذ 
باتعدام المقصرد د من الإذن بالتجارة على ما نذكره إن شاء الله تعالى, وسواء رآه يبيع بيع 
يها ان نيها كاسيدا إذا سكت ولم ينهه - يصير مأذونا. لأن وجه دلالة السكوت على الإذن 
لا يختلف . 


وكذلك لو رآه المولى يبيع مال أجنبي فسكت؛ يصير مأذونا '' وإن لم يجز البيع لما 
قلناء وكذلك لو باع فال مولاه والمولى حاضر فسكت - لم يجز ذلك البيع . ويصير مأذوناً في 
التجارة؛ لأن غرض المولى من الإذن بالتجارة حصول المنفعة دون المضرة» وذلك باكتساب 
ما لم يكن لا بإزالة الملك عن مال كائن»/ ولا ينجبر هذا الضرر بالثمن؛ لأن النّاس رغائب 
يي ل ل ل ل لت ل لا حكم 

منها: سكوت المولى عند تصدّف العبد بالبيع والشّراء وقد ذكرناه. 

ومنها: سكوت البالغة البكر عند استِثْمّار الولى أنه يكون إذناً وقت العَقّد وبعده يكون 
إجازة . 

ومتها سكورت الشفيع إذا علم بالشّراء أنه يكون تسليماً للشفعة . 

ومنها: سكوت الواهب أو المتصدق عند قبض الموهوب له والمتصدق عليه بحضرته 
:أن يكرن إذنا بالقبضن, 

ومنها: سكوت مجهول”' النسب إذا باعه إنسان بحضرته» وقال له: قم فاذهب مع 
مولاك فقام وسكت - أنه يكون إقراراً منه بالرق» حتى لا تسمع دعواه الحريّة بعد ذلك. 


)١(‏ وأفاد الزيلعي أنه إذا رأى أجنبياً يبيع ماله وسكت فإن سكورته لأ يكرن"إذنا له وكذا لى أتلقهمال:غيرة 
وصاحبه ينظر وهو ساكت حتى كان له أن يطالبه بالضمان اه. 
قال بعض الفضلاء: ولينظر هذا مع قول الفصول العمادية في الثالث والثلاثين: ولو شق زق غيره فسأل ما 
فيه وهو ساكت فإنه يكون رضاء اللهم إلا أن يحمل ما هنا على الإتلاف الغير الممكن تداركه» فليتأمل 
اه. ينظر رد المختار (9/ .)77١‏ 

(0) في ط: المجهول. 


ع غ7 


١‏ كتاب المأذون 


وأها سكوت الناء ئع بيع صحيحاً بئمن حال عند قبض المُشْتَري بحضرته هل يكون إذنا 
بالقبض؟ ذكر فيها ظاهر الرواية أنه لا يكون إذنا بالقبض وذكر الطحاوي ‏ رحمه الله -: أنه 
يكون إذنا كما في البيع الفاسد. ودلائل هذه المسائل نذكرها في موضعها إن شاء الله تعالى. 

وعلى هذا إذا قال لعبده: أذ إليّ كل يوم كذ أو كل :شتهين كذا» يضى: مأذرنا؟ الأنه ألا 
يتمكن من أداء الغلة إلا بالكسبء. فكان الإذن بأداء الغلة إذناً بالتجارة» وكذلك لو قال لعبده 
[أد إلى ]7 ألفا وأنت حرء أو قال : إن أديت إلئ ألفا فأنت حر يصير مأذونا؛ لأن غرضه حمل 
العبد على العتق بواسطة تحصيل الشرطء ولا يتمكن من تحصيله إلا بالتصرّف». فكان التعليق 
دليلا على الإذن» وكذلك إذا قال له: أد إلي ألفا وأنت خُرٌء فهذا والأول سواء؛ لأن يستعمل 
فى التعليق عرفاً وعادة . 
وعلى هذا إذا كاتب عبده يصير مأذوناً؛ لأنه لما كاتبه فقد جعله أحقّ بكسبه» ولا يكون ذلك 
إلا بالتّجارةء والله تعالى أعلم . 


فصل في شرائط الركن 
وأما شرائط الركن فأنواع: منها أن يكون الإذن لمن يعقل التجارة؛ لأن الإذن بالتجارة 
لمن لا يعقل سفه. فأما البلوغ فليس بشرط لصحة الإذن» فيصح الإذن للعبد بالغاً كان أو صياً 
بعد أن كان يعقل البيع والشراء؛ لما روي أن النبي - عليه الصّلاة والسلام - كَانَ يُجِيبٌ دَعْوَةَ 
المَمْلُوكِ مِنْ غَيْرٍ مَضل”". فدل الحديث على جراز الإذن بالتجارة؛ لأنه ‏ عليه الصلاة 
والسلام ذا كان السب وعوة الور ويأكل من كسبهء فتعين المأذون . 
وكذا الإذن للأمة والمدبرة وأم الولد بعد أن عقلوا التّجارة؛ لأن اسم المملوك يتناول 
الكل وكذا يجوز الإذن للصبي السمدا بالتجارة إذا كان يعقل التّجارة وهذا عندنا. 
وقال«الخانئعي د نرتفية اليه لا يخوز الأذن الصى بالكها ر#ابجال» يعدا كان أو ضرا 
وكذا سلامة العقل عن الفساد أصلاً ليس بشرط لصحة الإذن عندناء حتى يجوز الإذن للمعتوه 
الذي يعقل البيع والشراء بالتّجارة وعنده شرط . وجه قوله: إن الصبي ليس من أهل التجارة فلا 
يصحٌ الإذن بالتجارة» وهذا لأن أهلية التّجارة بالعقد الكامل؛ لأنها تصرّف دائر”” بين الضّرر 


)١(‏ فى أ: إذا أديت. 
(؟) ألخرجه ابن ماجه (؟/ ١/ال)‏ رقم (5195). 
60 كط وائرة: 


كتاب المأذون ١١‏ 


ل ا ا ع ل م 
والتّفع» فلا بد لها من كمال العقل وعقل الصبي ناقصء فلا يكفي لأهلية التجارة؛ ولهذا لم 
يعتبر عقله في الهبة والصّدقة والطلاق والعتاق. كذا ههنا. 

ولناة قوله تبارك وتعالى: وَأَبْتَلُوا اليَتَامَّئن» [النساء:+] أمر سبحانه وتعالى الأولياء بابتلاء 
اليَتامى» والابتلاء هو الإظهارء فابتلاء اليتيم إظهار عقله بدفع شيء من من أمواله إليه» لينظر 
المولى أنه هل يقدر على حفظ أمواله عند النوائب» ولا يظهر ذلك إلا بالتجارة» فكان الأمر 
بالابتلاء إذنا بالتجارة» ولأن الصبي إذا كان يعقل التجارة يعقل النافع من الضّار فيختار المنفعة 
على المضرة ظاهراً. فكان أهلا للتجارة كالبالغ» ؛ بخلاف الهبةء والصّدقة والطلاق ونحوها؛ 
لأنها من التصرّفات الضارة المحضة؛ ؛ لكونها إزالة ملك لا إلى عوض» فلم يجعل الصّبي أهلا 
لهاء ل دفعاً للضرر عنه . 

ومنها العلم بالإذن بالنُّجارة في أحد نوعي الإذن بلا خلاف . 


وبيان ذلك: أن الإذن بالإضافة إلى الئاس ضربان: إذن إسرار وإذن إعلان/ وهو 


المسمّى بالخاص والعام في الكتاب؛ فالخاص أن يقول : أذنت لعبدي في التجارة لا على وجه 
ينادي أهل السّوق فيقول : بايعوا عَبْدي فلاناً؛ فإني قد أذنت له في التجارة» ولا خلاف في أن 
العلم بالإذن شرط لصِحّة الإذن في هذا النوع؛ لأن الإذن هو الإعلام» قال الله تعالى : وَأَذَانٌ 
مِنَ الله وَرَسُولِهِ# [التوبة:"] أي: إعلام» ار ا ال ؛. ولآن 
إذن العبد يعتبر بإذن الشّرع» م ا ل يغبت في حق المأذون إلا بعد علمه 
به» فعلى ذلك إذن العبد؛ ولهذا كان العلم بالوكالة خوط ادها (عاز ها كنا فى كتان 
الوكالة» كذا هذا؛ حتى لم يصحح تصرف الوكيل قبل العلم بالوكالة وأما في الإذن العام فقد 
ذكرنا”"2 في كتاب المأذون: أنه يصير مأذوناً وإن لم يعلم به العبد. 

وذكر في «الزيادات» فيمن قال لأهل السوق: بايعوا ابني فلاناً فبايعوه» والصبي لا يعلم 
بالإذن وه وود ا ابو دواو ل او ع يد 
الإذن القائم” "© ناغير عَلمَ العبد» ومنهم من لم يثبت يثبت الاختلاف» وفرق بين العبد والصبي؛ 
فجعل العلم شرطأ في الصبي دون العَبد. 

ووتحة الدر قم أن انحجار العبد لحق مولاهء فإذا أذن [أهل السوق]”" بمبايعته فقد أسقط 
حق نفسهء فائفكٌ الحجر فصار مأذوناً بخلاف الصبي؛ لأن انحجاره عن التصرّف لحق نفسه لا 


0 فق أ دكن (؟) في أ: العام. 
0) فى ط: فإذا أذن انفك . 


ات 


١‏ 1 كتاب المأذون 


ألا ترى أن العهدة تلزمه دون أبيهء فشرط عليه بالإذن الذي هو إزالة الحجر ليكون لزوم 
العهدة ة فى التّجارة مضافاً إليه ويحتمل أن يفرق بينهما من وجه آخر؛ وهو أن الإذن على سبيل 
الاسقا 07 سبب لحصول العلم لهما جميعاًء إلا أن السبب لا يقام مقام المسبب إلا 
لْضَد ورف والقترري ل عزن العر دون المي لآنْ النائن يحتاجون إلى ميايعة العيد الماذوق؟ 
لأن الإذن للعبد بالتجارة من عادات التجارة» وإذا وجد الإذن على الاستفاضة و أله سني 
لحصول العلم غالب - فالناس يعاملونه بناءً على هذه الدلالة. ثم يظهر أنه ليس بمأذون لانعدام 
العلم حقيقة. فتتعلق فتتعلق ديونهم بذمّة المفلس». وتتأخر إلى ما بعد العتق» فيؤدي إلى الضرر بهم. 
بخلاف الصبيان؛ لأن إذن الصبي بالتجارة ليس من عادة التجار» والناس أيضاً لا يعاملون 
الصبيان عادة» ولو توقف الإذن على حقيقة العلم لا يلحقهم الضرر إلا على سبيل التُدرة 
ووو والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في بيان ما يظهر به الإذن 
وأما بيان ما يظهر به الإذن بالتجارة فنقول وحوري دده امار توعان أحدهما 
من جهة المولى. والثاني من جهة العبد. 
أما الذي من جهة المولى فهو تشهيره بالإذن”" وإشاعته؛ بأن ينادي في أهل السّوق: إني 
قد أذنت لعبدي فلانا بالتجارة فبايعوه. وهو المسمى بالإذن العام . 


وأما الذي من جهة العبد: : فهو إخباره عن كونه مأذوناً بالنّجارة بأن لم يكن الإذن من 
المولى عاماًء أو قدم مصراً لم يشتهر فه إذن المولى. فقال: إن مولاي أذن لى. [ فى 
نادت والاذن اعجار نور بكل واحد من النوعين. 

وأما الثائق #فلآن حبن الواحد متثول :فى : المعاتلاف ول تتعوظ فيه العذضولا العدالة: 

الأاترق أنه لو جاء عبداً أو أمة إلى إنسان» فقال: هذه هدية بعثني بها مولاي إليك جاز 
له القبول» كذا هذا؛ وهذا لأن هَذِه المعاملات في العادات يَتعاطاها العبيد والخدمء والفِسق 
ا دن ات اق في الحرج» وإذا قبل خبره ظهر الإذن» فيسع 


)0 في ط: الاستفادة . (0) فى ط: الأذن. 
(9) في أ: بالتجارة. 


كتاب المأذون ١‏ 


الناس أن يعاملوه. غير أنهم إن بنوا معاملاتهم على الإذن العام . فَعَامَلوه فلحقه دين - يباع فيه 
كسبه ورقبته بدين التجارة» وإن عاملوه بناءً على إخباره. فلحقه دين - يباع [فيه]'' كسبه 
بالدين». ولا تَبَاعَ رقبته ما لم يحضر المولى. فيقر بإدنه ابن . والله تعالى علد 


فصل فى بيان ما يملكه المأذون من التصرف 

وأما نيان "ما يملكه الماذون مخ التضيف:زما لآ يملكة». فقول وبالله: تعالى التوفيق :. كل 
ما كان من باب التّجارة أو/ توابعها أو ضروراتها. يمْلِكه المأذون وما لا فلا؛ لأن كل ذلك 
داخل في الإذن بالنّجارة» فيملك الشراء والبيع بالنقد والنسيئة والعروض؛ لأن كل ذلك من 
التتجارة ومن عادة التجارء وكذلك يملك البَيْع والشراء بغبن يسير بالإجماع؛ لأنه من التجارة 
ولا يمكن التحرز عنه حتى ملكه الأب والوصيء وكذا بالغبن الفّاجِش”" عند أبي حنيفة 
- رضى الله عنه -. 

وعلهيااة وين 


وجه قولهما: أن البيع ب عبن فاجش في معنى التبرع . 

ألا ترى أنه لو فعله المريض يعتبر من الثلث كما في سائر التبرّعات» والمأذون لا يملك 

وجه قول أبي حنيفة رحمه الله -: أن هذا بيع وشراء على الإطلاق؛ لوقوع اسم الشراء 
والبيع عليه مطلقاًء فكان تجارة مُطلّقة فدخلت تحت الإذن بالتجارة ثم فرق أبو حنيفة - رحمه 
الله يق المأذوة.وبيق' الوكين لايك متو بين البيع والشواء في المادون؛ وفرق بينئهما في 
الوكيل؛ حيث قال : إن المأذون يملك البيع والشراء بالغبن الفاحش» والوكيل لا يملك الشراء 
بالغبن الفاحش بالإجماع . 


ووجه الفرق له: أن امتناع جواز الشراء بالغبن المّاجِش- في باب الوكالة؛ لمكان التهمة 
لجواز أنه اشْتَرى لنفسه» فلما ظهر العَّبْن أظهر الشراء لموكله ‏ فلم يجز للتهمة حتى أن الوكيل 
لو كان وكل بشراء شيء بعينه ينفذ على الموكل؛ لانعدام التهمة لأنه لا يملك الشراء لنفسه. 


)1١(‏ سقط في ط. 

() سقط من ط. 1 

(") وهذا شامل ما إذا نهاه عن البيع بالغبن الفاحش . 

(5) وعلى هذا الخلاف بيع الصبي والمعتوه المأذون لهما. ينظر رد المختار /١(‏ 7 م) 


مج مأ 


١‏ كتاب المأذون 


ومعنى التهمة لا يتقدر في المأذون لأنه لا يملك الشراء لنفسه فاستوى فيه البيع والشراءء وهل 
يملك المأذون أن يبيع شيئاً من مولاه؟ فإن لم يكن عليه دين لا يتضرّر البيع فرق الجيولي؟ 
لاستحالة بيع مال الإنسان منه» وإن كان عليه دين فإن باعه بِمْثلٍ قيمته أو أكثر جازء وإن 
باعه بأقل من قيمته» لم يجز عند أبي حنيفة أصلاء وعندهما: لا يجوز بقدر المحاباة»ء وكذلك 
لو بَاعَ المولى شيئاً منه؛ فإن لم يكن عليه دَيْنَء لم يكن بيعاً لما قلناء وإن كان عليه فإن باعه 
بمثل قيمته أو بأقل من قيمته - جاز؛ وإن باعه بأكثر من قيمته» لم يجز [البيع]''' عند أبي 
حنيفة » وعندهما: يجوز وتبْطل الزيادة. 


وعلى هذا إذا اشترى ‏ المولى دارأ بجنب دار العبد إن لم يكن على العبد دين - فالشفعة 
له؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين» فالدار الذي في يد العَبْد خالص ملك المولى» فلو أخذها 
بالشفعة لأخذها هوء. فكيف يأخذ ملك نفسه بالشفعة من نفسه؟ وإن كان على العبد دَيْنَ فله أن 
باحدها #الشيعة 

ولو أشغرى: العبك ذارا بحتب :دان المولى؛ فإن لم يكن على العبد ديْنٌ فلا حاجة للمولى 
إلى الأخذ بالشفعة؛ لأنها خالص ملكه؛ وإن كان عليه دين» فله أن يأخذها بالشفعة» وكذلك 
الصبيٌ المأذون في الشراء والبيع بالنقد والنّسيئة والعروض والغبن اليسير» والبيع بالغبن الفَاحِشُ 
تخت له العتك الماذون على الاتفاق والاختلاف» وهذا إذا باع من أجنبي أو اشترى منه؛ فإن باع 
من أبية شينا أو اشع منهء فإن باع بمثل القِيمة أو أكثر واشترى بمثل القيمة أو أقل جاز ولو 
كان فيه عَبْنَء وإن كان مما يتغابن النّاس فيه جاز؛ لأن الاحتراز عنه غير مُمْكنَء وإن كان مما 
لا يتغابن الثاس افيه لم بجر لأنه يتصرّف بولاية مستفادة من قبل أبيه كأنه نائبه في التصرّف» 
فضان كما لو اشترئ: الآب:شيعا من مال ابه بنفسة لنفسف أو اشترى شيئاً من ماله بنفسه لابنه 
الصغير - كان الجواب فيه هكذا كذا هذا. 

ولو باع من وصيّه أو اشترى منه؛ فإن لم يكن فيهما نفع ظاهر لهء لا يجوز بالإجماع. 
وإن كان فيهما نفع ظاهر؛ فإن كان بأكثر من قيمته بما لا يتغابن الناس في مثلهء فكذلك عند 
محمد رحمه الله - وعندهما: يجوز وللمأذون أن يسلم فيما يجوز فيه السَّلم ويقبل السلم 
فيه؛ لأن السلم من قبل المسلم إليه بيع الدين بالعين» ومن قبل رب السلم شراء الدين بالعين» 


)١(‏ سقط فى ط. 

(105- نظ فى ل 

(؟) يصلح علة للجميع حتى للغبن الفاحش» فإنه من صنيعهم استجلاباً للقلوب» ويبيع بغبن فاحش في صفقة 
ويربح في أخرى كما في التبيين» وفيه: لو مرض العبد المأذون له وحابى فيه يعتبر من جميع المال إذا لم 
يكن عليه دين» وإن كان فمن جميع ما بقي بعد الدين» لأن الاقتصار في الحرّ على الثلث لحق الورثة ولا 
وارث للعبد والمولى رضي بسقوط حقه بالإذن» بخلاف الغرماء» وإن كان الدين محيطاً يقال للمشتري: - 


كتاب المأذون ه؛ ١‏ 


وكل ذلك تجارة» وله أن يوكل غيره بالبيع والشراء؛ لأن ذلك من عادات التّجار”'' أو التاجر 
لا ينكنّه أن يتولى ذلك كله بئفسهء فكان توكيله فيه من أعمال التّجارة؛ وكذا له أن يتوكل عن 
غيرة بالببع «الإسماء 217 ترتكون العهنة/ عليه 

ولو توكل عن غيره بالشّراء ينظر: إن وكله أن يشتري أشياء بالنقد جاز استحساتاًء دفع 
إليه الثمن أو لم يدفع» وتكون العهدة عليه» والقياس إلا لا تجوز هذه الوكالة. 

ووجهه: أنها لو جازت َلْرِمَ العهدة وهي تَسْليم الثمن» فيصير في معنى الكفيل بالثمن» 
ولا تجوز كفالته فلا تجوز وكالته. 

وجه الاستحسان: أن التوكيل هالشراء بالنقد فى معنى التّوكيل بالبيع» الاقروق أن لا 
يجب عليه تَسْلِيم المبيع» فكان هذا في معنى البَيْع لا في معنى الكفالة» ولو توكل عن غيره 
بشِرَاء شيء نسيئة فاشتّرى» لم يجز حتى كان الشراء للعبد دون الآخر؛ لأن التمن إذا كان نسيئة 
00 حَبْس المشتري لاستيفائه» بل يلزمه التسليم إلى الموكل» فكانت وكالته في هذه 
الصُورة التزام الشمن: فكانت كفالة معنى فلا يملكها المَأَدُونَء وله أن يستأجر إنساناً يعمل معه 
أو مكاناً يحفظ فيه أمواله أو دواباً يحمل عليها أمتعته؛ لأن اسْتِنْجار هذه الأشياء من توابع 
التجارة» وكذا له أن يؤاجر الدواب والّقيق ونفسه لما قلنا؛ ولأن الإجارة من التجارة حتى كان 
الإذن بِالإجَارَة إذناً بالنُجارة» وله أن يرهن ويرتهن ويعين ويودع ويقبل الوديعة؛ لأن ذلك كله 
من عادات التّجار ويحتاج إليه التاجر أيضاًء وله أن يدفع المال عضاربة وبأخد :من غير مضارية 
لما قلنا؛ ولأنّ الأخذ والدفع من باب الإجارة والاسِتمجار» والمأذون يملك ذلك كله . 


وله أنْ يشارك غيره شركة عنان؛ لأنها من صنيع التجار ويحتاج إليه التاجر. ولعبن لبان 
يشارك شركة مفاوضة؛ لأن المفاوضة تتضمن الكمّالة له. ولا يملك الكفالة فلا يملك 
المفاوضة» فإذا فاوض تنقلب شركة عنان؛ لأن هذا حكم فساد المفاوضة . 

ولو اشترك عَبْدَان مأذونان شركة عنان على أن يشتريا بالنقد والنسيئة - جاز ما اشتريا 
بالتّقّدء وما ا: شتريا بالنسيئة فهو له خاصّة؛ لأن الشركة تضمن الوكالة» وقد ذكرنا أنه يجوز أن 
فركل الشادون مق عردب لش راد تقد ولا يجوز أن يتوكل لغيره ف عالشراء ا تسشة: ويملك الإقرار 


- 0 أدّ جميع المحاباة وإلا فر المبيع كما في الحرء وسذا لو المولى صحيحاًء وإلا فلا تصح محاباة العبد إلا 
من ثلث مال المولى» لأن المولى باستدامة الإذن بعد ما مرض أقامه مقام نفسه فصار تصرفه كتصرفه» 
والفاحش من المحاباة وغير الفاحش فيه سواءء فلا ينفذ الكل إلا من الثلث اه. ينظر رد المختار (9/ 
2 . 

)١(‏ في ط: بالإجمال. 

(0) في أ: يمكن. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م١٠‏ 


م هاب 


#/اه"اأ 


١5‏ كتاب المأذون 


بال لأن مدان صرورات التجارة ؛ إذلو لم يملك م النّاس عن مبايعته خوفاً من 
تواء”'؟ أموالهم بالا نكان عن عدن إقامة البيئة» فكان إقراره بالدّين من ضرورات التجارة» فيصح 
ويملك الإقرار بالعين؟ لأن العادة قد جرت بشراء كثير من الأشياء بظروفهاء فلو علم الناس أنه 
لا يصح إقراره بالعين» لامتنعوا عن تسليم الأعيان إليه؛ فلا يلتئم أمر التجارة ولا يملك الإقرار 
بالجناية؟ لأن الإقرار بالجناية ليس من ضرورات التجارة فلا يتناوله الإذن بالتجارة فلا يصح منه 
ولا يطالب بها بعد العتاق أيضاً ؛ لأن موجب الجناية يلزم المولى دون العبد» فكان ذلك شهادة 
على المولى لا إقرار على نفسه. فلم يصمح أصلا إلا إذا صدقه المولى» فيجوز عليه ولا يجوز 
على العرّماء . 


وهل يصحٌ إقراره بافتضاض أمة بأصبعه غصبا؟ . 
قال أبو حنيفة ومحمد ‏ رضي الله عنهما -: لا يصح . 


وقال أبو يوسف رحمه الله - يصح سواء كان عليه دين أو لاء ويضرب مولى الأمة مع 
الغرماء في ثمن العبد وهذا الخلاف مبني على أن هذا الإقرار بالجناية [أم]7" بالمال؟ 
فعندهما: هذا إقرار بالجناية فلا يصح من غير تصديق المولى. وعلله . هذا إقرار بالمال فيصح 
من غير تصديقه؛ وعلى هذا إذا أقر بِمَهْر وجب عليه بنكاح جائز أو فاسد أو شبهة, فإن لم 
يصدقه المولى لم يصمّ إقراره حتى لا يؤاخذ به للحال؛ لأن المهر يجب بالنكاح» وأنه ليس 
بتجارة ولا هو في معنى التجارة. فيستوي فيه إقرار المأذون والمحجور. وإن صدقه المولى 
جاز ذلك عليه ولم يجز على الغرماء» لأن تصديقه يعتبر فى حق نفسه لا في إبطال حق الغير 
فيباع في دين الغرماء؛ فإن فضل شيء منه يصرف إلى دين المرأة وإلا فيتأخر ما بعد العِنْق» 
ويملك الإقرار بالحدود والقصاص؛ لأن المحجور يملك فالمأذون أولى» وإذا أقر به فلا/ 
يشترط حضرة المولى للاستيفاء ء بللا خلاف» وهل ب يشترط خضور المولى عند قيام البيّنة عليها؟ 
شلوك زكر فى دانع وهل يملك تأخير دَيْن له وَجَبٍ على إنسان؟ فإن وجب له وحده 
يملك بالإجماع ؛ أن التأخير يحتاج إليه. وكذا هو من عادة التجارة . وإن وجب له ولرجل 


آخر دين على إنسان» فأخر المأذون نصيب نفسه ‏ فالتأخير باطِلٌ عند أبى حنيفة - رحمه الله - 


وعندهما: جائز . 


تا 
رك 


)١(‏ أي: ذهابها وهلاكها. (؟) سقط في أ. 


كتاب المأذون ١1‏ 


وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن التأخير لو صم لا يخلو إما أن يصحّ في نصيب 
شريكه؛ وإما أن يصمّ في نصيب نفسه» لا سبيل إلى الأول لانعدام الملك والولاية؛ وتصررف 
الإنسان لا يصح في”' غير ملك ولا ولاية» ولا سبيل إلى الثاني؟ لأنه قسمة الدين قبل 

ألا ترى أن شريكه لو قبض شيئاً من نصيبه قبل حُلُول الأجل يختصٌ بالمقْبُوض ولا 
يشاركه فيه . ظ 

ومعنى القسمة هو الاختصاص بالمفُسُوم وقد وجدء فثبت أن هذا قِسْمَة الدين قبل 
القبضء وأنها غير جائزة؛ لأن الدّين اسم لفعل واجب وهو فعل تسليم المال؛ والمال 
حكمي”" في الذمة وكل ذلك عدم حقيقة» إلا أنه أعطى له حكم الوججود لحاجة الناس؛ لأن 
كل اجنلا للا يدن يتين لانن اللا اجاج إلى الاستقراض والشّراء يثمن 
دي فأعطى له حكم الوجود لهذه الحاجة» ولا حاجة إلى قسمته فبقي في حق القِسْمّة على 
أصل العَدّم والعدم لا يحتمل القسمة. 

وإذا لم يصحّ التأخير عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله : : فلو أخذ شريكه من الدين» كان 
المأخوذ بينهما على الشركة كما قبل التأخير» وعندهما : كان المأحُوذ له خاصة ولا يُشاركه 
حتى يحل الأجلء لأنه بالتأخير أسقط حقّ نفسه في المطالبة”" فإذا حَلٌ الأجل فهو بالخيار إن 
شاء شاركه في المقبوض» وإن شاء أخذ حقه من الغَرِيم؛ لأن الدين حل”؟2 بحلول الأجل . 

ولو كان الدين فى الأضل منهما جميعاً مؤجّلاًء فأخذ أحدهما شيئاً قبل حل الأجل 
تارك تله ماع لأ لها اسدرقما فورحل الجر تتدسقط الأخل هن ندر الحتيومن 
ونان حال :كضان المقتوه مم التصيت» ييف تتشنازعه ته ضائههة كنا فى الديق الجالة: 
ولو اكات الذين له ريتهما مرخلا إلى سندء قآخره القتد ننه أخرق ب لم يجنز الثأخين عد بي 
حنيفة» وعندهما يجوز؛ حتى لو أخذ شرِيكه من الغريم شيئاً في السنة الأولى» شاركه فيه 
عنده» وعندهما: لا يشاركه حتى يحل دينه» فإذا حل فله الخيار على ما ذكرناء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. ولا يملك الإبراء عن الدين بالإجماع؛ لأنه ليس من التجارة بل هو تبرّع» فلا 
يملكه المأذون. 

وهل يملك الحط؟ فإن كان الحطّ من غير عيب لا يمْلِكه أيضاً لما قلنا. وإن كان الحط 
من عَيْبِ؛ بأن باع شيئاً ثم حط من ثمنه ينظر إن حط بالمعروف بأن حط مثل ما يحطه التجار 


)١(‏ افي أ من . (9) في ط: والمطالبة. 
(0) في أ: أو لمال حكمي. (4:) في أ: يحل. 


ع "ب 


١ 8‏ كتاب المأذون 


عادة ‏ جاز؛ لأن مثل هذا الحط من تَوَابع التجارة؛ وإن لم يكن بالمعروف بأن كان فاحشاًء 
جاز عند أبي حنيفة وعندهما: لا يجوز وقد ذكرنا أصل المسألة فيما قبل. 


وهل يملك الصّلْح بأن وجب له على إنسان دين فَصَالحَه على بَعْض حقه؟ فإن كان له 
عليه نيف 37 لأنه حط بعض الدين» والحط من غير عيب ليس من التّجارة» بل هو 
تبرع» فلا يملكه المأذون؛ وإن لم يكن له عليه بينة جاز؛ لأنه إذا لم يكن له عليه بينة فلا حقّ 
له إلا الخصومة والحلف, والمال خير من ذلك» فكان في هذا الصّلح منفعة فيصحٌ . 

وكذا الصّلح على بَعْض الحقّ عند تعذر استيفاء كله من عادات التّجارء فكان داخلاً 
تحت الإذن بالتجارة» ويملك الإذن بالتجارة بأن يشتري عبداً فيأذن له بالتّجارة» لأن الإذن 
بالتجارة من عادات التجارء بخلاف الكتابة أنه لا يملكها المأذون؛ لأن الكتابة لَيْسَتَ من 
التّجارة بل هي إعتاق معلق بشرط أداء بدل الكتّابة» فلا يملكها ويملك الاستقراض؛ لأنه 
تجارة/ حقيقة وفيه منفعة» وهو من عادات التّجار. 


وليس للمأذون أن يقرض؛ لأن القرض تبرع للحال؛ ولهذا لم يلزم فيه الأجل ولا يكفل 
بمال ولا بنفس؛ لأن الكفالة تبرع إلا إذا أذن له المولى بالكفالة ولم يكن عليه دين» بخلاف 
المكاتب أنه لا تجوز كفالته أصلاء على ما مر في كتاب الكفالة» ولا يهب درهماً تام" لا 
بغير عوض ولا بعوض”". وكذا لا يتصدّق بدرهم ولا يكسو ثوباً؛ لأنه تبرع» [ويجوز 
تبرّعه]”' بالطعام اليسير إذا وَهَبَ أو أطعم استحساناًء والقياس ألا يجوز؛ لأنه تبرع وإن قل» 
إلا أنا استحسنا الجواز؛ لما روي أن رسول الله كَكِةٍ «كانَ مجيبٌ ذَعْوَةٌ المَمْلُوكُ)؛ ولأن هذا 


)01( في أ: يملك . 

2( وله أن يهب ويتصدق بما دون الدرهم كما في التاترخانية . 

(96) لأنه تبرع ابتداءء أو ابتداء وانتهاء يعني لو بلا عوض ولا يبرىء» لأنه كالهبة. 

(4) في أ: وتجوز هديته. 

(5) أخرج الترمذي (778/7) كتاب الجنائزء باب آخر الحديث )1١17(‏ ورواه أيضاً في الشمائل (785) . 
وابن ماجه (7/ )717١‏ كتاب التجارات» باب ما للعبد أن يعطي ويتصدق الحديث (79457؟) مختصراً. 
وأبو الشيخ ص 5١(‏ -57) من طريق جرير عن مسلم البراد عن أنس بن مالك قال: 
اكان رسول الله ككْ - يعود المرضى ويشهد الجنائز ويركب الحمار ويجيب دعوة العبد وكان يوم بني 
فريظة على حمار مخطوم بحبل من ليف وعليه إكاف من ليف». < 
ورواه أبو يعلى في مسنده (17/ 88؟7) رقم (47847) ومن طريقه رواه أبو الشيخ في «أخلاق النبي كَل 
وآدابه؛ ص 55. وأبو نعيم في حلية الأولياء (171/4). 
فووا اي الطيالسي في مسنده )١1١194/1(‏ رقم (1570) والبغوي في شرح السنة )١141/17(‏ رقم 
() من طريق شعبة عن مسلم البراد عن أنس رضي الله عنه . 


كتاب المأذون ١‏ 


من ضَدُورَات التجارة عادة» فكان الإذن فيه ثابتاً بطريق الدلالة فيملكه؛ ولهذا ملكت المرأة 
التصدّق بشيء يسير كالرغيف ونحوه من مال زوجها؛ لكونها مأذونة في ذلك دلالة» كذا هذا. 
ولا يتزوج من غير إذن مولاه؛ لأن التزوج ليس من باب النّجارة وفيه ضرر بالمولى”'*: 
ولا يتسرى جارية من إكسابه'"“؛ لأنه لا ملك للعبد حقيقة» وحل الوطء بدون أحد الملكين 
منفي شرعاً» وسواء أذن له المولى بالتسرّي أو لم يأذن له؛ لما اذكزنا أن العيق لا ملك تيا 
لأنه كتلرك؟ تمهضيل أن يكون مالكاء وبالإذن لا يخرج عن كونه مملوكاً. فلا تندفع 
الاستحالة ولا يزوج عبده بالإجماع؛ ؛ لأن التزويج ليس من التجارة وفيه أيضاً ضرر بالمولى. 


قال أبو حنيفة ومعحمد . لا يزوج . 
5 ع ٠‏ إفرة 

وجه قوله”*“: أن هذا تصرّف نافع في حق المولى؛ لأنه مقابلة ما ليس بمَالٍ فكان أنفع 
من البيع ؛ لأنه يملك البيع فالنكاح أولى . 

وجه قولهما: أن الداخل تحت الإذن هو التّجارة» وإنكاح الأمة وإن كان نافعاً في حق 
المولى فليم بتجارة ؛ إد التجارة مبّادلة مال بمالٍ ولم توجدء فلا يملكه. 


ولا يعتق وإن كان على مال؛ لأنه ليس بتجارة بل هو تبرع للحال. 


ألا ترى أنه يعتق بنفس القَبُول فأشبه القرضء. ولا يملك القَرْض فلا يملك الإعتاق على 
مال . 


ح ورواه أيضاً البيهقي في دلائل النبوة /١(‏ 7”0”) وابن أبي الدنيا في «التواضع والخمول» رقم )١١7(‏ من 
طريق مسلم الأغور عن أنس . 

000 بوجوب المهر والنفقة في رقبته . 

(؟) لأنه مبني على ملك الرقبة والعبد لا يملك وإن ملك . 

ف لما فيه من تحصيل المهر وسقوط النفقة فأشبه إجارتهاء ولهذا جاز للمكاتب ووصي الأب والأب. ولهما 
أن الإذن تناول التجارة والتزويج ليس منهاء بخلاف المكاتب لأنه يملك الاكتساب وذلك لا يختص 
بالتجارة. وكذا الأب والجد والوصي» ولأن تصرفهم مقيد بالأنظر للصغير وتزويج الأمة من الأنظرء 
وعلى هذا الصرف الصبي والمعتوه ف الماذواق لينما والمفازت والشرية:عنانا ومقاوضة: وجعل صاحب 
الهداية الأب والوصى على هذا الخلاف وهو سهو ينظر رد المختار (5299/9) . 


ووال د نا 


١66‏ كتاب المأذون 


وإن أعتق على مال فإن لم يكن عليه دين» وقف على إجازة المولى بالإجماع؛ فإن أجاز 
جازء لأنه إذا لم يكن عليه دين يملك المَوْلى إنشاء العتق فيه فيملك الإجازة بالطريق الأولى. 
وولاية قبض العوض للمولى لا للعبد لما نذكر. وإن لحقه دين بعد ذلك لم يكن للعْرَمَاء حق 
في هذا المال؛ لأنه كسب الحرء وإن كان عليه دين لم يجز الإعتاق» وإن أجاز المولى عند 
أبي حنيفة - رحمه الله -» وعندهما: يجوز ويضمن المولى قيمة العبد للغرماء» ولا سَبِيلَ 
للغرماء على العِوّض» بخلاف ما إذا كان مَكان الإعتاق كتابة؛ أن عندهما يتعلق حق العُرَمَاء 
بالبَدّل وههنا لا يتعلق ؛ لأن هذا كَسْبٍ الحر وذاك كسب الرقيق» وحق العُريم يتعلق بكسب 
الرقيق: ولا على بكسي الجره ولا يكاتب سراء كاد عليه وين أن لم يكن ؛ لآن الكتاية ليست 
بتجارة فلا يَمْلِكها المأذون؛ ولأنها إعتاق معلق بالشّرط وهو لا يمْلِكَ الإعتاق» فإن كاتب فإن 
لم يكن عليه ذَيْن وقف على إجازة المولى؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فكسبه خَالِصِ ملك 
المولى لا حق لأحد فيهء فيملك الإجازة. 


الاترع انفتييلك؟'" الإنقة فالآخازة أولى4 إن أجاذ تف وصار سكانا للمؤل + وولاية 
قَبْض بدل الكتابة للمّولى لا للعبند؛ لأن الإجازة اللأحقة بمنزلة الوكالة السَّابقَة» فكان العبد 
بمنزلة وكيل المولى في الكتابة» [وحقوق الكتابة]” ترجع [إلى المولى]”" لا إلى الوكيل. 
لذلك لم يَمْلِكَ المأذون قَبْض بدل الكتابة وملكه المولى”*'. 


ولو لحق العبد بعد ذَلِكِ دين» فليس للعٌرمَاء فيما على المكاتب حق؛ لأنه لما صَارَ 
مكاتب للمولى فقد صار كسباً منتزعا””' من يد المأذون؛ فلا يكون للغرماء عليه سَبيل» وإن 
كان المكاتب قد أذَّى جميع بدل الكتابة بة إلى المأذون قبل إجازة المولى لم يعتق؛ لأن الكتابة لم 
و ا وال ل ا ل 0 
إجازة المولى عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله حتى لا يعتق إذا أدى البدل؛ لأن كسب العبد 
المأذون الذي عليه دين محيط لا يكون/ ملكا للمولى عنده ولهذا لآ.يملك إنشاء الكتابة فل 
يملك الإجازة . 


وعندهما: تصح إجازته كما يصح إنشاء الكتابة منه» ويعتق إذا أدى ويضمن المولى قيمته 
التزناده تماق سوم يد تعبا بيلناً عليهر سيره وما كيش المأنرن من يذل 10601 ة قبل 
الإجازة يستوفى منه الدذين عندهما لتعلق حق الغرماء به قبل الإجازة» بخلاف الإعتاق على 
مال» وقد ذكرنا وجه المُرق لهماء فكانت الإجازة في معنى إنشاء الكتابة. 


() في أ: لاا يملك. (9) في أ: للموكل. 


(0) في أ: والحقوق بالكتابة. (4) في أ: للمولى. 


كتاب المأذون ١٠6١‏ 


ولو أَنْشأ ضمن القيمة عندهما كذا هذا؛ وإن لم يكن الدين محيطأ برقبته وبما في يده. 
جَازّت إجازته بالإجماع, ويضمن قيمته للغرماء لإتلاف حقهم ) والله الموفق للصواب . 


فصل في بيان ما يملكه المولى 

وأما بيان ما يملكه المولى من التصرّف في المأذون وكشبه وما لا يملك» وبيان حكم 
تصرفه فنقول وبالله التوفيق : 

إن المولى يَمْلِك إعتاق عبده المأذون» سواء لم يكن عليه دَيْن أو كان عليه دين؛ لأن 
صحة الإعتاق تقف على ملك الرّقبة وقد وجدء إلا أنه إذا لم يكن على العَبْد دَيْنَ لا شيء على 
المولى» وإن كان عليه دين فالغرماء بالخيار إن شاؤوا اتبعوا المولى بالأقل من قيمته ومن 
الدين ؛ لاله تسد فه في ملاتعاتطبيه:وأبلك حدى الغينه لقملق انرق ]!'© بالشرماء: بالزقبة فيرع 
جانب الححقيقة بتنفيذ الإعتاق» ويراعى جانب الحق بإيجاب الضمان مراعاة للجانبين عملا 
بالدليلين» فينظر إن كانت قيمة العبد مثل الدّين غرم ذلك» وإن كانت أكثر منه غرم قيمة 
الدين» وإن كانت أقل منه غرم ذلك القَدْر؛ لأنه ما أتلف عليهم بالإعتاق إلا القّدر المتعلق 
برقبة العَبّدء فيؤاخذ المولى بذلك ويتبع العُرّماء العبد بالباقي» وإن شاؤوا أتبعوا العبد بكل 
الدين فيستسعوه فيه»ء لأن كل الدَّين كان واجبًا عليه لمباشرة سبب الوجوب منه خقيقة وهو 
النيجانيلة». ]لذ أن رقفه تتسدت لابسنادقلير ها محملة من الذي منيا عبيون المولى أو قرعا 
على ما نذكره في موضعه إن شاء الله تعالى» فبقيت الزيادة على ذَلِك في ذْمّة العبد وقد عتق 
قطانت يق رادها المكاروا اناه لاازيرا الاتكر بشلا الغقاصن نوفصي القاضبي أله إذا 
اختار المالك تضمين أحدهما يبرأ الآخر]”'؟ لأن اختيار النّضمين فى باب العُصب يتضمن 
[تمليك](© المغصوب» والتمليك بعوض لا يحتمل الوجوع غله. 2 


فأما اختيار إتباع أحدهما ههنا لا يوجب مِلّك الدين منه. ولو لم يكن على العَبْد دين 
ولكنه قتل عبداً آخر خطأء وعلم المولى به فأعتقه وهو عالم به - يصير مختاراً للفداء يغرم 
المولى تَمَام قيمة العَبّد المقتول إن كان قليل القيمة ؛ وإن كان كشر القيمة بأن كانت قيمته عشرة 
آلاف أو أكثرء غرم عشرة آلاف إلا عشرة فرق بين الجناية والدين فإنه إذا أعتقه وعليه دين وهو 
عَالم به لا يلزمه تمام الدين» بل الأقل من قيمته ومن الدّين» علم بالدين أو لم يعلمء وههنا 
يلزمه تَمَام القيمة إذا كان عَالِما بالجئاية . 


)0200 سقط في ط. 
ه66 سقط في ط. 
فو سقط في ط. 


/ حك 


١6‏ كتاب المأذون 


ووجه الفرق: أن موجب جئاية العبد على المَؤلى وهو الدفع» لكن جعل له سبيل 
الْحْرُوج عنه بِالفِدّاء بجميع الأزش» فإذا أعتقه مع العلم بالجناية فقد صار مختاراً للفداء» فيلزمه 
الفداء بجميع قيمة العبد المَقْنُولء إلا أن تكون عشرة آلاف أو أكثر فينقص منه عشرة؛ إذ لا 
مزيد لديه العبد على هذا القدر. فأما موجب مَُعَامَلة العبد وهو الدين» فعلى العبد حقاأ للغرماء 
إلا أن القيمة التي في مالية الرقبة فإنها تعلّق بهاء وبالإعتاق ما أبطل عليهم إلا ذلك القدر من 
حَمَهم فيضمنه» والزيادة بَقِيَت في ذمة العبد فيطالب به بعد العتق . 

وكذلك إن كان قتل حرًا خطأء فأعتقه المولى وهو عالم به غرم المولى دية الحر؛ لأن 
الإعتاق مع العلم بالجناية دليل اختيار الفداء» ودية الحر مقدرة بعشرة آلاف درهم ليغرمها 
العبولن. 

هذا إذا أعتقه المولى وهو عالم بالجئاية» فأما إذا لم يكن عالماً بالجناية يغرم قيمة عبده 
لأولياء الجناية؛ لأنه إذا لم يكن عالماً بالجناية وقت الإعتاق لم يكن إعتاقه دليل اختيار الفداء؛ 
لأن هذا النوع من الاختيار لا يتحقق بدون العلم ويلزمه قيمة عبده؛ لأن الواجب الأصْلي على 
المولى هو ذَفْع العبد بالجناية/ . ألا ترى أنه لو هلك العَبّد قبل اختيار الفِداء» لا شي على 
المولى» وإنما ينتقل من العين إلى الفداء باختيار الفداء؛ فإذا لم يكن الإعتاق [قبل العلم دليل 
الاختيار]”'' بقي الدفع واجباًء وتعذر عليه دفع عينه فيلزمه دفع ماليته؛ إذ هو دفع العين من 
حيث الصورة. 

ولو كان على العبد المأذون دَيْن محيط برقبته» وجنى جنايات تحيط بقيمته فأعتقه المولى 
وهو لا يعلم بالجئاية - فإنه يغرم لأصْحَاب الدّين قيمته كاملة» ويغرم لأصحاب الجناية قيمة 
أخرى» إلا أن تكون قيمته عَشْرةَ آلاف أو أكثر» فينقص منها عشرة؛ لأن حقٌ أصحًاب الدين 
قد تعلق بمالية العين» وحق أصحاب الجناية قد تَعَلّنَ بالعين» والمولى بالإعتاق أبطل الحقّين 

ولو قتله أجنبى يضمن قيمة واحدة؛ لأن الصّمان الواجب بالقّثْل ضمان إتلاف النفس» 
والشين بزاعدرة وذ عدف عجينا نيا اناما 'القيماة الراجيه _بالاعتاق نفساة إظاق الدوب فده 
ضوانة فهو الضق.واللة تعالن الموادق: 

فإن قيل: لم لا يشارك أُصْحَاب الدين أَصْحَابٍ الجناية؟ . 

فالجَوَاب: لاختلاف محل الحقّين» فالدفع يتعلق بالعَيْن والدّين يتعلق بمالية العَيْنء 
وهما محلان مختلفان فتعذّرت المشَارّكة. والله تعالى أعلم . 


. في أ: قبل الاختيار دليل العلم‎ )١( 


كتاب المأذو نْ ١6‏ 


وكذلك يملك إعتاق المدبر وأم الولد المأذونين في التّجارة لما قلنا؛ ولو أعتقهما 
وعليهما دين», ذاه مان على المرلن مق الذين بولا من قيفة المكير وام الرلك لأ" بين 
النُجارة لم يتعلّق برقبتهما فخروجهما”'' عن احتمال الاستِيمَاء ل 7 
يوجد منه إتلاف حق العْرَمَاء فلا يَضْمَن . 

وهل يملك إعتاق كسّبْ عبده المأذون؟ لا خلاف في أنه إذا لم يكن على المأذون دين 
أصلا يملك وينفذ إعتاقه ولا شيء عليه؛ لأن الأعتاق ضادق متخلا عو حالص ملك لا سحن 
لأحد فيه فينفذ ولا يضمن شيئاً؛ فإن كان عليه دين كثير يحيط برقبته وكسبهء لا يملك ولا 
ينفذ إعتاقه عند أبى حنيفة ‏ رضى الله عنه » إلا أن يسشقط حق الغرماء بأن يفضي المولى 
دينهم» أو تبرئه لديا من ليق أو يشتريه المولى من الغرماء» وعند أبي يوسف ومحمد 
رحمهما الله -: يملك. وينفذ إعتاقه ويضمن قيمته إن كان موسرا» وإن كان معسرا سعى العبد 
فيه ويرجع على المالك. والمسألة تعرف بأن المولى [هل]”" يملك كَسْب عبده المأذون 
المديون دينا مستغرقا لرقبته وكسبه عنده: لا يملك». وعندهما: يملك. 

وجه قولهما: أن رقبة المأذون وإن تعلق بها حق الغرماء فهي ملك المولى. ألا ترى أنه 
ملك إعتاقه» وملك الرقبة علة ملك الكسّب» فيملك الكستَ كما يملك الرّقبة . 

وحة كول أن بحفينة :وق الشعنة.. أن قوط ثثرت انلك للمولى فى كسيب اليد 
فزاغد عن عاجة العند وله بربجد :قاذ لتق ابلك له توه كا ليست للوارت في الشركة 
التتغرقة:والديي» 

والدّليل على أن الفراغ شرط أن الملك للمولى في كسب العَبْد ثبت معدولاً به عن 
الأصل: أنه لم يحصل بكسبه حقيقة» وقال الله تبارك وتعالى : #وَأنْ لَيْسّ لِلإِنْسَانٍ إلا مَا 
سَعَ» [النجم:4] وهذا ليس من سَعْيه حقيقةٌ» فلا يكون له بظاهر النصء إلا أن الكسب الفارغ 
عن حاجة العَبْد خص عن عموم النَّص وجعل ملكاً للمولى» فبقي الكسب المشغول بحاجته 
على ظاهر النّص. 

هذا إذا كان الدين محيطاً بالرقبة والكسُب؛ فإن لم يكن محيطاً بهما فلا شك أنه لا يمنع 
الملك عندهما؛ لأن المحيط عندهما لا يمنع» فغير المحيط أولى . 

وأما أبو حنيفة - رضي الله عنه ‏ فقد كان يقُول أولاً: يمنع حتى لا يصح إعتاقه شيئاً من 
كشة ثم رجع وقال: لا يمنع. 
() سقط في ط. 


(0) في أ: لخروجهما. 
(9) سقط في ط. 


ع وى م 


١6‏ كتاب المأذون 


وجه قوله الأول: ما ذكرنا أن الفراغ شَرْط ثبوت الملك له» فالغل وإن قل يكون 


7” 


مائعاً. 

وجه قوله الآخر: أن المانع من مِلْك المولى كون الكسْب مشغولا لحاجة العبد؛ وبعضه 
مشغول وبعضه فارغ» فإما أن يعتبر جانب الشّغل في المنع من تُبُوت الملك له في كله وإما أن 
يعتبر جانب الفرّاغ في إيجاب الملك له في كله» واعتبار جانب القَّرَاعْ أولى؛ لأنا إذا اعتبرنا 
جانب الفُراغ فقد راعَيْنا حق الملك بإثبات الملك لهء وحق الغرماء بإثبات الحق لهمء فإذا 
اعتبرنا جانب الشغل فقد راعينا جانب العُرماء وأبطلنا حق المالك أصلاًء فقضينا/, حق المالك 
بتنفيذ إعتاقه وقضينا حق الغرماء بالضمان؛ صيانَة للحقين عن الإبطال عملا بالدّليلين بقدر 
الإمكان؛ ولهذا ثبت الملك للوارث في كل التركة إذا لم يكن الدين محيطأ بها. كذا هذا. 

ولو أعتقه ثم قضى المولى ذَيْن الغرماء من حالص ملكهء أو أبرأه الغرماء ‏ نفذ إعتاقه 

وقال الحسن بن زياد رحمه الله ب لا ينقذ. 

ونه قول الحسن: أن الإعقاق :نادقف كشا مشهولا يحاحة: العيد»: الآن الملاك نيت 
مَفْصُوراً على حال القضاء والإبراء فيمنع النفاذ» كما إذا أعتق عبده مكاتبه» ثم عجز المكاتب 
- أنه لا ينفذ إعتاقهء كذا هذا. ظ 

ولنا: أن النفاذ كان موقوفا على سُقُوط حق العُرُماء؛ وقد سقط حقهم بالقّضًاء والإبراء 
فظهر النّمْاذ من حين وجوده من كل وَجَْهء بخلاف ما إذا أعتق عبدًا من إكساب مكاتبه؛ لأن 
المكاتب أحق بإكسابه من المولى؛ لأنه فيما يرجع إلى إكسّابه كالحرء وبالعجز لا يتبين أنه لم 
يكن أحق بكسبهء فلم ينفذ إعتاق المولى. وعلى هذا الخلاف لو أعتق الوّارث عبذا من التركة 
المستغرقة بالدذين» ثم قضى الوارث الدين من مَالٍِ نفسهء أو أبرأ الغرماء الميّت من الدين - أنه 
ينفذ إعتاقه خلافا للحسن . 

ولو وطىء المولى جارية العبد المّأذون وعليه دين محيط». فجاءت بولد فادعاه ‏ ثبت 
نَسَبهِ منه»ء وصارت الجارية أم ولد لهء وغرم قيمة الجارية للعُرَمَاء ولا يغرم لهم شيئاً من عقرها 
قليلا ولا كثيراً أما صحة الدعوة؛ فلأن ملك المولى إن لم يظهر في الكَسُْب في الحال”'' عند 
أبى حنيفة - رضى الله عنه ‏ فله فيه حق الملك» فصحّحت دعوته. 


وأما لزوم قيمة الجارية للغرماء؛ فلأنه بالدعوة أبطل حقهمء وأما عدم وجوب العقر؛ 


)00( 5 للمان: 


كتاب المأذون هه ١‏ 


فلأن المانع من ظهور ملكه في الكسْب حت الغرماء. وقد سقط حقهم بالصّمانء فيظهر الملك 
له فيه من حين اكتسبه العبد فتبين أنه وطىء ملك نفسهء فلا يلزمه العقر. 

ولو أعتق المولى جارِية العبد المأذون وعليه دين محيط» ثم وطئها فجاءت بولد» فادعاه 
المولى - صحّحت دعوته والولد حُرّ ويضمن قيمة الجارية للغرماء لما قلنا؛ لأن الإعتاق السابق 
منه لم يحكم بنفاذه للحال» فكان حق الملك ثابًا له» إلا أن الجارية ههنا تصير حرة بالإعتاق 
السابق وعلى المولى العقر للجارِية . 

أما صيرورتها حرة بالإعتاق السابق» فلأن الإعتاق السابق كان نفاذه موقوفا على سُقَوط 
حق الغرماء. وقد سقط بدعوة المولى» فنفذ فصارت حرة بذلك الإعتاق» وأما لزوم العقر 
للجارية فلآن الوطء صادف الحرّة من وجه. . والله أعلم بالصواب ويملك المولى بيع العبد 
المَأذُون إذا لم يكن عليه دين ؛ لأنه خالص ملكهء وإن كان عليه دَيْن لا يملك بيعه إلا بإذن 
العْرَمَاءء أو بإذن القاضي بالبيع للغرماء» أو بقضاء ء الدين ؛ ولو أذن له بعض الغرماء بِالبَئْع ٠‏ لا 
يملك بيعه إلا بإجازة الباقين ؛ لما نَذْكُره في بيان حكم تعلق الدين» ويملك أخذ كسب العبد 
من يده إذا لم يكن عليه دينء لأنه فارغ عن حَاجته جه لأنه7؟ خالص ملكه . 

ولو لحقه دين بعد ذلك» فالمأخوذ سالم للمولى؛ لأن شرط خلوص الملك له فيه كونه 
فارعًا عند الأخذ» وقد وجد. 

ولو كان الكسُب في يد العبد ولا دين عليه» فلم يأخذ المولى حتى لحقه ذَيْنَء ثم أراد 
أن يأخذه ‏ لا يملك أخذه؛ ؛ لأنه لم يوجد المَرَاعْ عند الأخذ فلم يوجد الشرطء وإن كان عليه 
دين وفي يده كسّب» لا يملك أخذه؛ أنه كيهو لد اهمه لتعلق حق الغرماء به. ول اذه 
المولى كاردا أ ند وو مقة إن كان قاتما وقيمته إن كان هالكا؛ لتعلّق حقهم بالمأخوذ 
فعليه رد عينه أو بدله؛ ولو لحقه دَيْن آخر بعد ما أخذه المولىء» اشترك الغرماء الأولون 
والآخرون في المأخوذ وأخذوا عينه أو قيمته؛ لأن زمان الإذن مع تعدده حقيقة في حكم زمانٍ 
واحد كزمان المرض» نان وبا تعلق الديوة كلها واحدة لذلك اشتركوا فية. :ولق كان 
المولى يأخذ الغلة من العبد في كل شَهْرِء والبحق در مبضط ريق كيه كيل يكور له تبمن 
الغلة مع قيام الذي ؟ نظن إن كان بوحناغة"'؟ مثله حجان لهاذلة انتسياناً»:والقيان ألا 
يجوز؛ لأن حقهم يتعلق بالغلة. إلا أنا استحسنا الجواز نظرا لَلعْرماء ؛ لأن الغلة لا تحصل إلا 


بالتجارة. فلو منع المولى عن أخذ غلة المثل لحجره عه الععارة :قل يمك ن من الكت 
فيتضرر به الغرماء, فكان إطلاق هذا القدر وسيلة/ إن غرضهم» فكان تحصيلا للغلة من حيث أ *اهااب 


)١(‏ في أ: فكان. (؟) في ط: عليه. 


١6‏ كتاب المأذون 


المعنى وليس له أن يأخذ أكثر من غله المثل» ولو أخذ رد الفضل على الغرماء؛ لأن امتناع 
ظهور حمّهم في غلة المثل للضرورة. ولا ضرورة في الزيادة. فيظهر حقهم فيها مع ما أن في 
إطلاق ذلك إضراراً بالغرماء؛ لأن المولى يوظف عليه غلة تستغرق كَسْب الشهر فيضرر به 
الغرماء . 

وعلى هذا إذا كان على العبد ذدَيْن وفى يده مال» فاختلف العبد والمولى ‏ فالقول قول 
العبد» ويقضى منه الدذين ؛ لآن الكسب فى بد والمأذون فى إكسابه التى فى يده كالحرء ولو 
كان المال في يَدِهما فهو بينهما؛ لاستوائهما في اليد؛ وإن كان ثمة ثالثء» فهو بينهم أثلاثاً لما 

ولو لم يكن عليه دَيْنْء فاختلف العبد والمولى وأجنبي ‏ فهو بين المولى والأجنبي ؛ لأنه 
إذا لم يكن عليه دين فلا عِبْرة ليده. فكانت يده ملحقة بالعَدُمء فبقيت يذ المولى والأجتبى 
فكان الكسب بينهما نصفين» وهذا إذا لم يكن العبد في منزل المَوْلىء فإن كان في منزل 
المولى وفى يده تَوْب فاختلفا؛ فإن كان النّوس من تجارة العبد فهو له؛ لأنهما استويا فى ظاهر 
اليد وترجح يد العَبّد بالتجارة» وإن لم يكن من تجارته فهو للمولى؛ لأن الظاهر شاهد 
الولو 

ولو كان العَبْد راكباً على دابة أو لابساً ثوب فهو للعبدء» سواء كان من تجارته أو لم يكن؛ 
لأنه تَرجَّح يده بالتصرّف, فكانت أؤلى من يد المولى؛ ولو تتازع المأذون وأجنبي فيما في يده 
من المال» فالقّول قول العبد؛ لما ذكرنا أنه فيما يرجع إلى اليد''' كالحر. . 
الأجير ثوبء واخْتَلَفا فقال المستأجر: هو لى» وقال الأجير: هو لى؛ فإن كان الأجير فى 
حانوت التّاجر والخياط» فهو للتاجر والخياط؛ وإن لم يكن في منزله وكان في السكة. فهو 
للأجير؛ لأن الأجير إذا كان في دار الخياط ودار الخياط في يد الخياط» كان الأجير مع ما في 
يده فى يد الخَيّاط ضرورة» وإذا كان في السّكة لم يكن هو في يده. فكذا ما فى يله. كما لو 
كان مكان الأجير أجنبي ولو آجر المولى عبده المحجور من رَجَل ومعه ثوب. فادعاه المولى 
والمُسْتأجر فهو للمستأجرء سواء كان العَبْد في مَنْزلك المستأجر أو لم يكن» بخلاف الأجير إذا 

ووجه الفرق: بأن يد العبد يد نِيَابة عن المولى» وقد صار مع ما في يده بالإجارة في يد 
المستأجرء فكان القول قول صاحب اليد» فأما يد الأجير فيد أصالة؛ إذ هو فى حق اليد 
كالحرٌ فلا يَصِير بنفس الإجارة في يد المسْتأجر. ظ 


)١(‏ في ط: السيد. 


كتاب المأذون /اه ١‏ 


ولو كان المخججور في منزل المولى فهو للمولى؛ لأنه إذا كان في مَنْزِل المولى كان في 
يذه ؟ لكون منزله فى يده فْتَزول يد ا لمستاجى) والله أعلم بالصواب. 


وأما بيان حكم الغرور”'' في العبد المأذون فنقول وبالله التوفيق : 

إذا جاء رجل بعبد إلى السوق» وقال: هذا عبدي أذنت له بالتجارة فبايعوه» فبايعه أهل 
السوق. فلحقه دين ثم استحقٌ. أو تبين أنه كان حرا أو مدبراً أو أم ولد فهذا لا يخلو من 
أحد وجهين : إما إن كان الرجل حرًأ وإما إن كان عبداً؛ فإن كان حرّاء فعليه الأقل من قيمة 
العبد ومن الدين. أما وجوب أضل الضمان عليه؛ فلأنه غرهم بقوله : هذا عبدي فبايعوه. 
حيث أضاف العبد إلى نفسه وأمرهم”'' بمبايعته» فيلزمه ضمان الغرور؛ وهذا لأن أمره إياهم 
بالمبايعة إخبار منه عن كونه مأذوناً فى التجارة» وإضافة العبد إلى نفسه إخبار عن كونه ملكا 
لهء والإذن بالتجارة مع عبد الإذن يوجب تعلق الدين برقبته» فكان الإذن مع الإضافة دليلا على 
الكفالة بما يتعلق برقبته التى هى مملوكة له. فيؤخذ بضَمّان الكفالة. إذ ضمان الغرور فى 
الحقيقة ضمان الكمالة والله أعلم بالصواب . 

وأما وجوب الأقل من قيمة العَبّد ومن الدين؛ فلأن الدّاخل تحت الكفالة هذا القَدْرء 
وللعرماء أن يرجعوا على الذي ولَّى مبايعتهم إن كان حراً؛ لأنه الذي بَاشّر سبب الؤجُوب 
لا تحتمل الاستيفاء قبل العتاق. وسواء قال: أذنت له بالتّجارة أو لم يقل؛ لأن/ الأمر بالمبايعة 
يغني عن التّصريح بالإذن» وسواء أمر بتجارة عامة أو خاصة؛ لأن التّتخصيص لغو عندناء 
بخلاف ما إذا قال: ما بايعت فلاناً من البز فهو على أنه لا يصير كفيلاً بغيره؛ لأن هناك 
التتخصيص صحيح. لوقوع التصرف في كفالة مقصودة» والكفالة المقصودة محتملة 
للشخصيص . فأما ههنا فالكفالة له ما ثبتت ممُصّودة» وإنما ثبتت مقتضى الأمر بالمبايعة والأمر 
لا يحتمل النّشخصيص فكذا الكفالة» هذا إذا أضاف العبد إلى نفسه وأمرهم بمبايعته؛ فأما إذا 
وجد أحدهما دون الآخر لا ضمان عليه؛ لأن معنى الكفالة لا يُنْبِتُ بأحدهما دون الآخرء فلا 
بد من وجودهما. 

ولو كان هذا العَبْد الذي أضافه إلى نفسه وأمر الئّاس بِمُبَايَعته ملكا للآمرء فدبره المولى 
ثم لحقه دين بعد التّدبير - لم يضمن المولى شيئاً؛ لأنه لم يغرهم حيث لم يظهر الأمر بخلافه 


)١(‏ الغرور: الخداع والإطماع بالباطل. () في أ: وغرهم. 


؟/ 5 ”أ 


م١١‏ | كتاب المأذون 


فلا يلزمه ضمان الغرورء وكذا لم يتلف عليهم حقهم بالتدبير؛ لانعدام الذين عنده» وكذا لو 
أغتّقه المولى ثم بايعوه لما قلنا. 

هذا إذا كان الآمر حرًا؛ فأما إذا كان عبداً فإن كان محجوراً. فلا ضمان عليه حتى يعتق ؛ 
لأن هذا ضمان كَمَالة» وكفالة العَبّد المخجُور لا تنفذ للحال. 

وإن كان مأذوناً أو مكاتباً وكان المأذون حرّاً لا ضمان على الآمر في شيء» وكذا لو كان 
الآمر صبياً مأذوناً؛ لأن المأذون والمكاتب لا تنفذ كفالتهما للحال» ولكنها تنعقد فيؤَاحَذّن به 
بعد العتق» والصبي لا تَنْعَقِد كَمَالته فلا يؤاخذ بالضمان [أصلا]”'' والله سبحانه وتعالى أعلم 


فصل فى حكم الدين الذي يلحق الماذون 
وأما بيان حكم الدَّين الذي يلحق المأذون فنقول وبالله التوفيق: كمه تعلقه بمحل 
يستوفي منه إذا ظهرء فلا بد من بيان سبب تعلق الدين» وبيان سبب ظهور الدين» وبيان حكم 
التعلق . ظ 


أما يتان بي تعلق الذين فلتعلق الديق أشيات .ينها التجارة من البيع والشراء والإجارة 
والاستئجار والاستدانة. 


ومنها ما هو في معنى التّجارة كالعَضْبٍ وجحود الأمانات من الودائع ونحوها؛ لأن 
العَْضْبٍ وجحود الأمانة سبب لوجُوب الملك في المغصوب والمجحودء فكان في معنى 
التجارة و34 الأتولذك ماذوا كان ان سدور 4 باقنهقن ذا أن مترق كوا عرفا فاحدا؛ لاله 
سب لعنوت الك كن العين قبل اليلاةع تكان ف .معت الشجارة» وكذلك عقر الجارية 
المستعحقّة بآن تقر جارية فوطنها ثم إنشتحقت» لآن الواجب:وإن كان قيمةمنافع'البضع 
- لكن منافع البَضع لا تتقوم إلا بالعَفْدء فتلحق بالواجب بالعقد. فكان فى حكم ضمان 
النّجارة» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب. ومنها النكاح بإذن المولى؛ لأنه لم يشرع بدُون 
المهن: 


فصل في بيان سبب ظهور الدين 


وأما بيان سبب ظهور الدِّين فسبب ظَهُوره شيئان : 


)٠١(‏ سقط فى ط. 


كتاب المأذون ظ ١6‏ 


أحدهما: إقراره بالدين وبكل ما هو سبب لتعلق الدّين بمحل يستوفى منه وهو ما ذَكُرْنا ؛ 
لآن إظهار ذلك بالإقرار من ضَ؛ْورات التجارة على ما نيناء. فيملكه المأذون. 

والثاني: قيام البينة على ذلك عند الإنكار؛ لأن البينة حجة مظهرة للحق» ولا ينتظر 
خضور المولى بل يقضي عليه» ولو كان محجوراً فَقَامت البينة عليه بالغعضب - لم يض عليه 


ووجه الفرق: أن الشّهادة فى المأذون قَامَت عليه لا على المولى؛ لأن يد التصرّف له لا 


للمولى فيملك الخصومة, فكانت الشّهادة قائمة عليه لا على المولى» فلا معنى لشرط حضور 
المولى بخلاف المحجور؛ لأنه لا يد له فلا يملك الخصومة» فكانت الشّهادة قائمة على 
المولى. فشرط حضوره نئلاً يكون قَضَاء على العَائب . 


ولو ادّعى على العبد المحجور وديعة مستهلكة» أو بضاعة؛ أو شيئاً كان أصله أمانة ‏ لا 
يقضى بها للحال عند أبى حنيفة ومحمد ‏ عليهما الرحمة -» وعند أبى يوسف - رحمه الله -: 
يتف بيا (لتسال 1ه د على" أن الفين اديه ك3 رف ان برديفة: ميخيالكة الا ل علا هوا و إنننا 
يواد نيه بعك المفاق "عو قلت الفا نالع مان لماه بوعحله:. رسكل ره الليعا ل اقلة بر تقتاغ. وال 
سبحانه وتعالى أعلم . ظ 

وكلالك لو أناتكةالبدنة على كران العاذوة يذلك ققيى عليه رولا يتحرط مخبور 
المولى؛ ولو قامت البينة على إقرار المخجور بالغصبء. لم يقض عليه وإن كان المولى 
حاضراً؛ لأن المحْجور لو أقر بذلك لما نفذ على مولاه للحال. كذا إذا قامت البيئة على إقراره 
بخلاف المأذون. 


ولو قامت البينة على العَبّْد المأذون أو المخجور على سبب قِصَاص أو حد؛ من القتل 
والقذف والزنا والشرب - لم/ يقض بها حتى يحضر المولى عند أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي 


يوسف: يقضي بها وإن كان غائباً» وأجمعوا على أنه لو أقر بالحدود والقِصّاص فإنها تُقَامِ من 
غير حضرة المولى . 


وجه قول أبي يوسف: أن العبد أجنبي عن المولى فيما يرجع إلى الحُدود والقصاص . 


ألا ترى أنه يصح إقراره بهما من غير تَضْديق المولى» ولا يصح إقرار المولى من غير 
حضرة المَوْلى في الإقرار. 

وجه قولهما: أن العبد بجميع أجزائه مال المولى» وإقامة الحدود والقصاص إتلاف ماله 
عليه؛ فيْصَان حقه عن الإتلاف ما أمكن» وفى شرط الحضور صيانة حقه عن الإتلاف بقَّدر 


هاب 


جل كتاب المأذون 


الإمكان» لأنه لو كان حاضراً عسى يدّعي شبهة مانعة من الإقامة حق المسلم تجب صيانته عن 
البُطلآن ما أمكن» ومثل هذه الشبهة مما لا يتعذر في الإقرار بعد صحته لذلك افترقا. 

وكذلك إذا قامت البينة على عبد أنه سَرّقَ عشرة دراهم» وهو يجحد ذلك أنه لو كان 
المولى حاضراً تقطع ولا يَضْمَنَ السّرقة» مأذوناً كان أو محجوراً بلا خلاف؛ لأن القطع مع 
الضّمان لا يجتمعان» وإن كان غائباً فإذا كان العَبْد مأذوناً يضمن السرقة ولا يقطع؛ لأن غيبة 
المولى لا تمنع القَضَاء بالصَّمان في حق المأذون» ومتى وجب الضمان امتنع القّطع لأنهما لا 
يجتمعان» وعلى قياس أبي يوسف هذا والفصل الأول سواء؛ ؛ يقطع ولا يضمن السرقة؛ ولآن 
حضرة المولى عنده ليس بشّرط للقضاء ء بالقّطع ؛ والقطع يمنع الضمان». وإن كان 00 لا 
تسمع البينة على السّرقة؛ فلا يقضي عليه بقّطع ولا ضمان عندهما. 

أما القطع فلأن حَضّرة المولى شرط ولم يوجدء وأما الضمان فلأن غيبة المولى تمنع 
المَضَاء بالضمان في حق المحجورء وعنده: يقطع ولا يضمن لما قلنا. 

ولولامك البينة على سّرقة ما دون الثنصاب» فإن كان مأذوناً قبلت ولزمه الضمان دون 
الققطع. » سواء حضر المولى أو غاب؛ لأن سرقة ما دون النصاب لا توجب القّطع. فبقي دعوى 
السّرقة ودعوى الضمان على المأذون» وحضرة المولى ليست بشزْط للقضاء #بالسهان علي 
المأذون؛ وإن كان محجوراً لا تسمع بينته أصلاء أما على القطع فظاهر؛ وأما على المال فلآن 
خضور المولى شرط القَضَاء على المخجور بالمال. 

ولو قامت البينة على إقرار المَأذون أو المحجور بسبب القِصّاص أو الحدّ - لزمه القود 
وحد حد القذف حضر المولى أو غاب». ولا يلزمه ما سواهما من الحدود وإن كان المولى 
حاضراً؛ لأن القصّاص حبق العبد»ء وكذا حد القذف فيه حق العبد» وسائر الحدود حقوق الله 
سبحانه وتعالى خالصاء فالبينة وإن أظهرت الإقرار فالإنكار منه رجوع عن الإقرار» والرُجوع 
عن الإقرار يصح في حقوق الله تبارك وتعالى لا في حقوق العباد؛ فيجب القِصّاص وحَد 
القذف. ويسقط ما سواهماء غير أنه إذا قامت البينة على إقراره بالسّرقة يلزمه الضمان إن كان 
مأذوناء سواء بلغ نصابا أو لم يبلغ»ء حضر المولى أو غاب؛ لأن سقوط القطع للوُجوع 
والرُجوع في حق المال لم يصح فيجب الصّمان» كواء كاة المولى خاضيرا أ وعانا ؟ لآن 
القضاء بالمّالٍ على المأذون لا يقف على حُضُور المولى. ولو كان محجوراً لا قطع عليه ولا 
ضَمان؛ أما لم فلمكان الرجوع. وأما الضمان فلأن إقرار المحجور مي 
الحال» فلا تصح إقامة البينة عليه . 


ولو قامت البينة على الصّبي المأذون أو المعتوه المأذون على قَثُل أو سبب حد ‏ قبلت 
على القتل وتّجب الذية على العاقلة» ولا تقبل على الحد؛ لتصوّر سبب وجوب الدية منه وهو 


كتاب المأذون ل 


القتل الخطأ؛ لأن عمد الصَّبِى خطأء وانعدام تفبون سس وسوت: الحد كنه من الرنا بوغيرة: 
غير أنه إذا قامت البينة عليه على السّرقة قبلت على المال وضمنه القاضي؛ لأن الصّبي المأذون 
من أهل القضاء عليه بالمال. 


ولو قَامَت البينة على إقراره بالقتل لم تقبل؛ لأن إقرار الصبي غير صحيحء فلا تقبل البينة 


فصل في بيان محل التعلق 

وأما بيان محل التعلّق فنقول وبالله التوفيق: لا خلآف في أن الدين يتعلق بكسب العبد؛ 
لأن المولى بالإذن بالتّجارة عينه للاستيفاء أو تعين شرعاً نظراً للغرماء» سواء كان كسب التجارة 
أو غيره من الهبّة والصّدقة والوصية وغيرهاء وهذا قول علمائنا الثلاثة - رضي الله عنهم ‏ وقال 
زفر ‏ رحمه الله -: لا يتعلق إلا بكسب التجارة». وتكون الهبة وغيرها للمولى . 

وجه/ قول زفر: أن التعلق حكم الإذن» والإذن بالتجارة لا لغيرهاء وهذه ليست من 
كسب التجارة» فلا يتعلق بها الدين. 

ولنا: أن:شاط كبوت الملك للفولن :فى كشن العبدا أئ كسب كان فراغه:' عن بجابجحة 
العبد للفقه الذي ذَكَرْنَا من قبل» ولم يوجد الفُراغ فلا يَنْبَت الملك لهء» وسواء حَصّل الكسب 
بعد لُحوق الدين أو كان حاصلاً قبله» إلا الولد والأرش؛ فإن ما ولدت المأذونة من غيْر 
وكذلك الأرض بأن فقئت عينها فوجب الأرش على الفاقىء . 

ووجه الفرق: أن التعلق بالولد بحكم السّراية من الأم إليه؛ لآن تولك محدف على 
وضف الأم. ومعنى السراية إنما يتحمّق في الحادث بعد لحوق الدين لا قَبْله؛ِ لأنه كان ولا 
دَيْنَ على الأم» فلمال؟ حدث حدث على ملك المولى» وكذلك الأرش في حكم الولد؛ لأن 
الولد جزء مَنْمَصَل من الأصل» والأرش بدل جزء منفصل من الأصل. وحكم البدل حكم 
الأصل . ٠‏ 

وأما تعلقه بغيرهما فليس بحكم السّراية» بل الشغل بحاجة العبد؛ فإذا لم ينزعه المولى 
من يَدِهِ حتى لحقه دين محيط»ء لضان متشرلا مسحي فلا يظهر ملك المولى فيه فهو 


#»ه 


الفرق» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


6 في أ: فكينا” 


بدائع الصنائع ج١٠١‏ م١١‏ 


ع/ هه ؟أ 


فل كتاب المأذون 


وههنا فرق آخر: وهو أن الولد المولود بعد لوق الدين يَدْحْل في الدين» وولد الجناية 
لا يدخل في الجناية ؛ لأن دخوله في الدين بحكم السّراية ؛ لأن الدّين يتعلق برقبة الأم فسرى 
ذلك أن الولد.ى فحدث على وصف الأمء والجناية ل تعمل الععلن بالرّقبة, ٠‏ فلا تحتمل 
السراية فهو الفرق . 

ولو أذن له المولى دفع إليه مالا ليعمل به. فباع واشترى ولحقه دين لا يتعلّق الدين 
بالمال المدفوع إليهء لأن الدين يتعلق بكسب العبد»ء وذا ليس كسبه أصلا فلا يتعلق به. 


وأما رقبة العَبّد فهل يتعلّق الدين بها؟ اختلف فيه : 

قال علماؤنا الثلاثة - رضي الله تعالى عنهم -: يتعلق . 

وقال زفر والشافعي ‏ رحمهما الله تعالى -: لا يتعلق. وجه قولهما: أن هذا إن كان دين 
العبد؛ فالرقبة ملك المولى». ودين الإنسان لا يقضي من مال مملوك لغيره إلا بإذنه:ولم يوجده 
وإن كان دين المولى فلا يتعيّن له مال دون مالٍ كسائر ديون المولى» وإنما يقضي من الكشب 
لوجود التعيين» ٠‏ فالإذن من المولى دلالة الإذن بالتجارة؛ لأنه قضاء دين التجارة من كشب 
التجارة. فكان مأذوناً فيه دلالة» ومثئل هذه الدلالة لم يوجد في الرّقبة ؛ لآن رقبة العيد لبت 
من كسب التجارة . 


ولنا: أن نقول: هذا دين العبد لكن ظهر وجوبه عند المَؤْلىء ودين العبد إذا ظهر وجوبه 
عند المولى يقضي من رقبته التي هي مال المولى كدين الاسْتِهُلاك. أو نقول: هذا دين 
المولى» فيقضي من المال الذي عينه المولى للقُضَاء منه كالرهن» والمولى بالإدّن عين الرقبة 
لقضاء الدين منهاء فيتعين بتعيين المولى» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وإذا كان الرّقبة والكشب كل واحدٍ منهما محلا لتعلق الدين به فإذا اجتَمَع الكتني وال قنة 
يندا بالامتعيفاء من الكعنب: ؛ لأن الكشب محل للتعلق قطعاً ومحلية الرّقبة لتعلق محل 
الاجتهاد. فكانت البدلية”2 بالكسْب أولى» فإذا قضى الدّين منه فإن فضل من الكسب شيء 
فهو للمولى ؛ لأنه كسب فارغ عن حاجة العبد وإن فضل الدين يستوفي من الرقبة عندنا؛ فإن 
فضل على الثمن يتبع العَبّد به بعد العِتّاق على ما نذكره. 


فصل في بيان حكم التعلق 
وأما بيات حكم التعلّق فنقول وبالله التوفيق : 


(3)1 :فى :1 البفاية: 


كتاب المأذون لل 


إن لتعلق الدين أحكاما : منها ولاية طلب البَيْع للغرماء من القَاضي؛ لأ عع تعلق 
الدين منه ليس إلا تعينه لاستيقاء ء الدّين منه» وهو في الحقيقة تعيّن ماليته للاستيفاء؛ لأن استيفاء 
الدين مِنْ جنسه يكون وذلك ماليته لا عينه؛ وذلك سيعه وأخذ ثمنهء إلا أن يقضي المولى 


ديونهم فتخلص له الرقبة ؛ لأن حقهم في المالية دون العَيْن» وقد قضى حقهم فبطل التعلق . 


ومنها أنه إذا بيع العبد كان ثمنه بين العُرْمَاء بالحصص ؛ لأن الثمن بدل الرّقبة» فيكون 
لهم على قدر تعلق حقهم بالمبدل وهو الرقبة» وكان ذلك بالحصص فكذا الثمن؛ كثمن التركة 


إذا بيعت 


>0 و ره 0 لم0 د 
وإنما 2 العلد 5 الذين إذا كان ا فإن كان مؤججلا 5 1 إلى حل الأجل ؛ لأن البيع ب يتبع 
التعلق» والتعلق يشيع الؤجوب: والوجوب على التضييق لا يثبت ينبت إلا بعد حل الأجل فكذا 
التعلّق . 


ولو كان بعضه حالاً وبعضه مؤْجّلاء فطلب أصحاب الحال البيع ‏ باعه القاضي وأعطى 
أصحاب الحال قدر حصّتهم» وأمسك حصة أَضصْحَاب الأجل ؛ لأن التعليق على التَضبيق ثبت 
سس اسخاي الال ١‏ ني كن اماك الالجل» بركذلك لواكان الذزماء بعشيهم حفيررا 
وبعضهم غيباً. فطلب الحضور البَيّع من القاضي - باعه القََاضِي وأعطى الحضور ر حصتهم 
ووقف حصة الغيب» لأن لكل واحدٍ منهم على الانفراد ديناً متعلقاً بالرقبة» وذا يوجب التّخريج 
إلى البيع . فغيبة البعض لا تكون مانعة. 


وكذلك إذا كان بعض الدّيون ظاهراً والبعض لا يظهرء لكن ظهر سبب وجوبه؛ بأن كان 
عليه دَيْنَ فحفر بثئراً على طريق المسلمين» فطلب الغريم البيع باعه القاضي في دينه وأعطاه 
دينه» وإن كان لا يفضل الثمن عن دينه شيئاً؛ لأن ظهور دينه أوجب التعلق برقبته» فلا يجوز 
ترك العمل بالظاهر بما لم يظهرء ثم إذا وقعت فيها بهيمة فعطبت» رجع صاحب البهيمة على 
الغريم» فيتضاربان فيضرب صَاحِب البهيمة بقيمتهاء ويضرب الغريم بدينه» فيكون الثمن بينهما 
الدين» فيتشَاركان فى بدلها بالحصص . 


)٠١(‏ سقط فى ط. 


+/ مهاد 


55 ظ كتاب المأذون 


ولو كان عليه دَيْن فأقر قبل أن يباع لغائب يصدق في ذلك؛ صدّقه المولى والغرماء أو 
كذبوه؛ لأن إقرار المأذون بالدين صحيمٌ من غير تصديق المولى لما بيناء وإذا بِيعٌ وقف 


ولو أقر بدين لغائب بعد ما بيع في الدين» لم يجز إقراره وإن صدقه المولى؛ لأنه إذا بِيعَ 
فقد صار محجوراً عليه وإقرار المحجور بالدين لا يصح وإن صدقه المولى؛ فإن قدم الغائب 
وإقام بينة على الدين» اتبع الغرماء بحصته من الثمن؛ لأنه بإقامة البينة ظهر أن كان شريكهم في 
الرقبة في تعلق الدين؛ فشاركهم في بدلهاء ولا سبيل له على العبد [ولا على المولى ]27 ولا 
على المشتري؛ لأن حقه في الدين ومحل تعلقه الرقبة لا غير» فلا سبيل له على غَيْرهاء والله 
أعلم . 

ومنها أنه لا يجوز للمولى بيع العَبْد الذي عليه دين إلا بإذن الغرماء» أو بقضاء الدين» أو 
بإذن القاضي بالبيع للغٌرماء» ولو باع لا ينفذ إلا إذا وصل اليهم الثمن وفيه وفاء بدُيُونهم؛ لأن 
حق الغرماء متعلّق برقبته. وفي البيع إبطال هذا الحق عليهم» فلا ينفذ من غير رضَّاهم كبيع 
المرهون. إلا أن يصِل ثمنه إليهم. وفيه وفاء بدُيُونهم. فينفذ لما بيّنا أن حقهم فى معنى الرقبة 
لا في صورّتهاء فصار كما لو قضى المولى الدّين من خالص ماله . 

ودل إطلاق هذه الرواية على أن الذّين حال قيام الكسّب يتعلق بالكَسْب والرقبة جميعاً؛ 
لأنه بقي جواز بيع المولى مطلقاً عن شرط عَدَّمِ الكَسْبء ولو كان قيام السب مانعاً من التعلق 
بالرقبة لجاز؛ لأن الرقبة إذ ذاك تكون خالص مِلْك المولى» وتصرّف الإنسان فى خالص ملكه 
نافذ» إلا أن يحمل على حال عدم الكسشبء. حملاً للمطلق على المقيد والله أعلم . 

ولوق أذن لعفن الغزماء بالبيع» لم يجز إلا أن يجيزه البَاقُونَء لتعلق حق كل واحد 
بالرقبة» فكان البيع تصرّفاً في حق الكل» فلا ينفذ من غير إجَازتهم» ثم فرق بين بيع المولى 
وبين بَيَع الوصي التركة في الدين من غير إذن الغرماء ‏ أنه ينفذ هناكء وهنا لا ينفذ. 
النفاذ مفيداء وليس للغرماء ولاية اسيِسْعَاء التّركة؛ لما فيه من تأخير قضاء دين الميت» فكان 
عَدْم التفاذ للؤُصُول إلى الثمن خاصة» وأنه يحصل ببيع الوَّصِىّء فلم يكن التويّف مفيداً فلا 


ع 


هذا إذا كان الدَّين حالاً؛ فإن كان موجلاٌ نفذ البيع في ظاهر الرّواية؛ لأن المانع من 


)١(‏ سقط فى ط. 


كتاب المأذون 3 


التّفاذ هو التعلّق عن التَضْييق ولم يوجدء ثم إذا حل الأجل فإن كانت ديونهم مثل الّمن أو أقل 


أخذوا منهء وإن/ كانت ديونهم أكثر من الثمن ضمنوا المولى إلى تمام قيمة العبد. 


وروي عن محمد رحمه الله في النوادر: أنه لا ينفذ بيع المولى؛ وجوه أضل 
التعلتق:. 

هذا إذا كان العبد قائماً في يد المشترف فإن كان هالكاء فالغرماء بالخيار إن شاؤوا 
وتوا الوا وإن شاؤوا ضمنوا المُشْتَري قيمة العَبد لأن كل واحدٍ منهما غاصب لحقهمء 
فكان لهم تضمين أيهما شاؤواء فإن اختاروا تَضْمين المولى نفذ بيعه؛ لأنه خلص"' ملكه فيه 
عِنْد البيع باختيار الضمان. فكأنهم باعوه منه بثمن هو قَذر ق قيمته واشتراه منهم به. حتى لو 
واد سي يساك - له أن يرجع بالتّقصان على المولى» وللمولى أن يرجع به 
على العُرماء» وإن اختاروا تضمين المُشْتَرِي بطل البيع؛ لأنه [لا1'' يمكن تمليكه منه 
بالضمان» فبطل واسترد الثمن. 


ولو لم يهلك العَبْد في يد المشتّري ولكن غاب المولى. فإن وجدوه ضمنئوه القيمة؛ وإن 
لم يجدوه فلا خصومة بينهم وبين المشتري عند أبي حنيفة ومحمدٍ رحمهما الله 3 وعند أبي 
يوسف - رحمه الله -: هذا ونا إذا تمان المولى خاضرا شواءء والله أعلم بالصّواب . 


هذا الذي ذكرّنا جك علق الدين بالرقبة عند الاتفراد» فأما حكم تعلقه عند الاجتماع؛ 
بأن اجتمع الدّين والجناية فنقول وبالله التوفيق . 

إذا اجتمع الدين والجتاية؛ بأن قتل العبد المأذون رجلا خطأ وعليه دين دلأ يطل الديخ 
بالجناية؛ لأن حكم الجنّاية في الأصَل وجوب الدَفعء وله سبيل الحروخ عد بالفداء» أو 
للُخبير بين الدفع الفقاره 0 لا ينافي انين لأنه نياب بالدين؛ ركد لا 
لين والجناية معأ وإما إن جب در ا 12 23 1 حضر أشكانت الذي ؟ فإن 


في 0 فإنا إذا ا لجال فد ا حقٌّ امهات الجئاية بالدفع 9 اننا حق 2 


الغرماء بالبيع بدينهم ؟ ؛ وإذا دفعناه إلى أصحاب الدين أبطلنا حقى أصَحَاب الجناية ؛ لتعذر الدفع 
بعد البيع؛ إذ الثابت المشْتري ملك جديد خال عن الجئاية» فكانت البداية بالجناية مراعاة 


6 في أ: حصل . 
(؟) سقط فى ط. 
02 زيادة في أ: أو. لا. 


عأ 


كواب 


1 كتاب المأذون 


الحقين من الجانبين» فكان أولى ثم في الدّفع إلى أَصْحَاب الجناية ثم البيع بالدين ‏ فائدة وهي 
الاستخلاص بالفداء؛ لأن النّاس في أغيّان الأشياء رغائب ما ليس في أبدالها . 


وإذا دفعه المولى إلى أصحاب الجئاية» فالقياس أن يضمن قيمته للغرماء؛ لأنه يصير 
ملكا لهم بالدّفع. فكان الذفع منه تمليكاً منهم بمنزلة البيع»؛ وفي الاستحسان لا يضَمّن؛ لأن 
الدفع واجب عليه؛ ومَنْ أنّى بفعل واجب عليه لا يضمن؛ لأن الضمان يمنعه عن إقامة الواجب 


ثم إذا دفعه إليهم فبيع للغرماء؛ فإن فضل عن دينهم شيء من النَّمنْ صرف إلى أصحاب 
الجناية؛ لأن العبد صار ملكاً لهم بالدفع إليهم» وإنا بيع على ملكهم إلا أن أُصْحَاب الدين 
أولى بثمنه ار 00 فبقي 0 مام على فلت صْحَاب الجناية؛؟ كما إذا اريس 


ولو دفعه المولى إلى أضحَحاب الدين بدينهم» إن كان عالماً بالجناية لزمه الأرش؛ لأنه 
صار مختاراً للفداء. وإن لم يكن عالماً بها يلزمه قيمة العبد؛ لأن الوّاجِبَ الأضلي دفع عين 
العبد» وإنما الفداء للخْرُوج عنه بطريق الرخصة على ما بيناء والدفع من غير علم لا يلح 
دليل اختيار الفِدَاءء فبقي دفع العَيْن واجبا وقد تعدد''' دفع عينه بالدفع إلى أصحاب الدّين» 
ا قيمته» إذ هو دفع العَيّْن معنى» وإن حضر أصحاب الجناية أولا فكذلك يدفع العبد 

ولا ينتظر حضور الغرماء؛ لأنهم لو كانوا حضوراً لكان الحكم هكذاء فلا معنى 
عدم 


وإن حَضّر أَضْحَاب الدين أولاً؛ فإن كان القَاضِي عالماً بالجناية لا يبيعه في ديونهم؛ لأن 
في الْبَيْع إبطال حق أصحاب الجناية؛ وإن لم يكن عالما بها فباعه» بطل حق أَضححاب الجنايةء 
حتى لو حضروا بعد ذلك لا ضَمَان على القّاضي ولا على المولى. 

أما القاصي فلأنه لا عهْدَة تلزم القَاضِي فيما يفعله لكونه أميناً. وأما المولى فلأنه باعه 
بأمر/ القَاضِيء فكان مضافاً إلى القاضي . 

ولو كان باعه بغير إذن القاضي ؛ فإن حا ل ا يلزمه الأرش؛ لأنه صار 
مختاراً للفداءء وإن لم يكن عالماً بالجناية يلزمه الأقل من قِيمّة العَبْد ومن الأرش لما بيناء والله 


تعالى أعلم . 


كتاب المأذون ١١‏ 


وأما بيان ما يَبُطل به الإذن بعد وجوده. فنقول: إن الاذن بالتجارة يبطل بضده وهو 
الحجرء فيحتاج إلى بَيَانٍ ما يصير العَبْد به محجوراء وذلك أنواع» بعضها يرجع إلى المولى 
وبعضها إلى العبد» أما الذي يرجع إلى المولى فثلاثة أنواع : صريح ودلالة وضرورة. والصريح 
0 خاص وعام ؛ أما العام : فهو الحجر باللسان على سبيل الإشهار والإشاعة. بأن يحجره 


فى أهل سوقه بالنداء بالحجر» وهذا النوع من الحجر يَبْطل به الإذن الخاص والعام جميعاً؛ 
لأنّ الإذن بالنّجارة غير لازم» فكان محتملاً للبطلان» والشيء يبطل بمثله وبما هو فوفه. 


وأما الخاص فهو أنْ يكون بين العَبّْد وبين المولى» ولا يكون على سبيل الاستفاضة 
والاشتهار»ء وهذا النوع لا يَبْطل به الإذن العام؛ لأن الشيء لا يبطل بما هو دُونهء ولأن الحَجر 
ْ إذا لم يشتهر فالئّاس يعاملونه بناء على الإذن العام . ٠‏ ثم يظهرالحجر فيلحقهم ضرّر الغرور وهو 
إتلاف ديونهم في ذْمَة المفلس» ومعنى التعزير لا يتحمّق في الإذن العام ؛ لأن الناس يمْتّنعون 
عن معاملته» فلا يلحقهم ضرر الُرُور ويبطل به الإذن الخاصٌ؛ لأن الْحَجر صحيح في حقهما 
حسب صحة الإذن» فجاز أن يَبْطل به؛ لأن الشيء يحتمل البُطلان بمثله. ومن شرط صححة 
عدين اللوين خم العا يهن : فإن لم يعلم لا يصير محجوراً؛ لأن الحجر منع من تصرّف 
شرعيء وحكم المنع في الشّرائع لا يلزم المَمْنُوع إلا بعد العلم كما في سائر الأحكام 
الشترفة: 

وزو ألكد سيا ليس ركتاذة أل رسلن :زامراقان» عنيلا كان أن غيز غدل ميان سججورا 
بالإجماع . 


وكذلك إذا أخبره واحد عدل رجلا كان أو امرأة» حراً كان أو عبداًء أو أخبر واحد غير 
عَدْل وصدقهء لأن خبر الوّاجد فى المعاملات مقبول من غير شَرْط العَدَد والعدالة والذكورة 
والحرية إذا علاقة قف «وأما إذا كزية قاذ زصير متخصورا عم الى عفنت رصية اشن وإن ظهن ‏ 
زلن ا" عسدق المفيه وعتدهناة ضير ممجتهورا فينة [الطر نض ]1 157ل ذه إذا ظلير سيدق 
المخبر» ولو كان المخبر رسولاً يصير محجوراً بالإجماع صدقه أو كذبه. ظ 


ولو اشرق العا كوو عند ةق انها اس المران على احزها فإن در على 
ا .يرا كان غلن الأعلى :دين أو لوايكن لأنه مأذون من جهة الأعلى لا من 
جهة المولى» وإن حجر على الأعلى .ينظز إن لى يكن عَلَيْد دين لاايضير الأسقل محجورا 


)1١(‏ سقط فى ط. (0) سقط فى ط. 


ع/ بده مأ 


دل كتاب المأذون 


عليه؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فهما عَبّدان مملوكان للمَؤلى؛ فيصير كأنه أذن لهما ثم حَجَر 
على أحدهماء ولو كان كذلك ينحجر أحدهما بحجر الآخرء كذا هذا. 


ناه على أن المولق لا تملك كنين عدة العادون العدئون عندة» وعتدهما ملك 

ووجه البناء: أنه لما لم يملك عبده وقد استفاد الإذْن من جهة الأعلى لا من جهة المولى 
57 صار حَجر الأعلى كموته. ولو مات لصار الثاني متحهورا كذا هذا ولما ملك عندهما صار 
الجَرَّاب في هذا وفي الأول سواءء والله أعلم بالصواب. 

وأما الذلالة فأنواع : منها البيع ؛ وهو أن يبيعه المولى ولا دَيْن عليه؛ لأنه زال ملكه 

ومنها الاستيلاد؛ بأن كان المأذون جارية فاسْتولدها المولى [استحساناًء والقياس ]27 ألا 
يبطل به الإذن؛ لأنها قادرة على التصدف بعد الاستيلاد. 

وجه الاستحسان: أن التجارة لا بد لها من الخُرُوج إلى الأسواق. وأمهات الأولاد 
مَمْنُوعات عن الخُرُوجٍ في العَادات» فكان اااستبلاد حجرأ دلالة. وأما التدبير فلا يكون 
حجراً؛ لآنه لا ينفي الإذن؛ الإذن إطلاق والتدبير لا ينافيه» ومنها لحوقه بدار الحرب مرتداً؛ 
لأن الردة مع اللحوق توجب رَوَال الملك» وذا يمنع بقاء الإذن فكان حجرأ دلالة؛ فإن لم 
يلحق بدار الحرب فعلى قياس قول أبي حنيفة - رضي الله عنه _: ينبغي أن يقف تصرّف 


الماذون عدر الردةف :وعلن كاسن فوليها: يقد واه أعلى الهو انه 
: ياس قو ينفذ» و : ش' 


وأما الضرورة فأنواع أيضاً: منها موته لأن الموت مبطل للملك» وبطلان الملك يوجب 
بُطلآن الإذن على ما بيئّاء ومنها جنونه جئوناً مطبقاً؛ لأن أهلية الإذن شَرْط بقاء الإذن؛ لأن 
الإذن بالتجارة غير لازمء فكان لبقائه حكم الابتداءء ثم ابتداء الإذن لا يصح من غير الأهل فلا 
يبقى أيضاًء والجنون المطبق مبطل للأهلية فصار محجوراًء فإن أفاق يعود مأذوناً؛ لأن بطلان 
الإذن لبطلان الأهلية. مع احتمال العودء فإذا أفاق عادت الأهلية فعاد مأذوناًء وصار كالموكل 
إذا أفاق بعد جُنُونه أنه تعود الوكالة. كذا هذا. 

وأما الإغماء فلا يوجب الحجر؛ لأنه لا يبطل الأهلية لكونه على شَرّف الزوال ساعة 
فساعة عادة» ولهذا لا يمنع وُجُوب سائر العِبّادات» وأما الذي يرجع إلى العبد فأنواع أيضاً : 


. بدل ما بين المعكوفين في أ: بطل الإذن استحساناً في القياس‎ )١( 


كتاب المأذون ل 


منها إباقه لأنه بالإباق تنقطع مُتافع تصرفه عن المولى» فلا يرضى به المولى» وهذا ينافي 
الإذن؛ لأن تصرف المأذون برضا المولى . 

ومئها: جنونه جنوناً مطبقاً؛ لأنه مبطل أهلية التجارة على وَجْه لا يحتمل العود إلا على 
سبيل النُدرة؛ لزوال ما هو مبنيٌ عليه وهو العقل» فلم يكن في بقاء الإذن فائدة فيبطل» ولو 
أفاق بعد ذلك لا يعُودُ مأذوناً بخلاف الموكلء» والله سبحانه وتعالى أعلم . ظ 

وأما الجُنُونَ الذي هو غير مطبق فلا يوجب الححجر؛ لأن غير المطبق منه ليس بمبطل 
للأهلية» لكونه على شَرّف الرّوال فكان فى حكم الإغماء. ومنها ردته عند أبى حنيفة» 
وعندهما: لا توجب الحجر بناءً على وقوف تصرّفاته عنده ونفوذها عندهما. 

ومنها لحوقه بدار الحَب مرتداً؛ لأن اللحوق بدار الحرب مرتداً بمنزلة الموت» فكان 
كلل للذهلة قضوى مدخو را لكن عند أبي حنيفة - رحمه الله - من وقت الردّةء وعندهما: 
من وقت اللحوق» والله تعالى أعلم. 


الإذن. فل يملك الإقرار 00 إذا لم 7 في بذه مال؟؛ أن صححة إقرار المأذوث 500 
لكونه من ضرورات التجارة على ما بيناء ا 0 
ضَرْوراتها في حىٌ المولى» لكن يتبع به بعد العتاق؛ لأن إقراره صحيح في [حق]"'' نفسه 
لصُدّوره من الأهل. ٠‏ لكن لم يظهر للحال لحق المولى» فإذا عتق فقد رَال المانع فيظهر . 

وإن كان فى يده مال :يتفل اقزازة قينا فى يده عند أبن حسيفة:.وغند هما : لا ينفذ؟ لانه 
إقرار المخجور فكيف ينفل؟ . 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه غير محجور فيما في يدهء ولم يصحٌ الحجر في حق 
ما في يده؛ لأنه لو صحٌ لتبادر الموالي إلى حجر عبيدهم المأذونين في التجارة إذا عَلِمُوا أن 
عليهم ديناً لتسلم لهم أكسابهم التي في أيديهم» وقد لا يكون للعُرّماء بينة على ذلك» فيتضرر 
ع الخريات ار ري م اليد العلين, ٠‏ فكان إقراره فيما في يَدِهِ من المَالٍ من ضَرُورات 
التتحارة» فامسةه إقرار المأذون» بخلاف ما إذا لم يكن في يله مال؛ لأن الحجر من المولى 
لعن إلى سني قرا كن قي ينه حي باتتيههر: نور التق ووز للدي 


)1( سقط في ط. 


حين كتاب المأذو نَْ 


ولو ظهر عليه الدّين بالبينة أو المعاينة وفى يده كسب. فحجره المولى ‏ لا سبيل للمولى 
على الكسب؛ لأن حق العُرماء متعلق به» ويملك الإقرار على نفسه بالحدود والقصّاص» 
صدقه المولى أو كذبه؛ لأنه لا ملك للمولى فى نفسه فى حق الحدود والقصّاص» فاستوى فيه 
تَصٌديقه وتكذيبه» ولايحتاج في إقامتها إلى حضور المولى بالإجماع» وفيما إذا نَبَت ذلك ببينة 
قامتّ عليه اختلااف ذكرناه فيما قبل والمحجور فى الجناية عمدا أو خطأ والمادون سواء » 
وموضع معرفة حكم جتايتهما كتاب الدّيات» [وسنذكره فيه إن شاء الله تعالى]('' . 


() بدل ما بين المعكوفين في أ: وقد ذكرناه فيه والله أعلم بالصواب وإليه المرجع والمآب وبتمامه تم الجزء 
الثالث من البدائع في الفقه يتلوه الجزء الرابع إن شاء الله تعالى كتاب الأقرارء وكان الفراغ منه في اليوم 
المبارك العاشر من شهر جمادى الآخر من شهور سنة خمسمائة. على يد أفقر عباد الله وأحوجهم إلى 
رضا مولاه إسماعيل بن محمد بن أبي الفتح الدنوشري الشافعي الرافعي غفر الله له ولوالديه والمسلمين 
آمين ‏ وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم . 


١ -_ 
٠" كتاب الإقرَار”‎ 


الكلام في هذا الكتاب يَمَع في مواضع . 
في بيان ركن الإقرار. 


وفي بيان الشّرائط التي يَصير اليُكن بها إقراراً شرعاً . 


(010 


الإقرار لْعَة : إفعال» من قر الشيء : إذا ثبت يقرء من باب ضرب وعلم وثبت وسكن» وأقره في مكانه : 

أثبته بعد أن كان مُرَلْدَلاَ وقد له بحمّه: أَذْعَنَ واعترفء إذاً فالإقرار إثبات لما كان متزلزلاً بين الإقرار 
والجحود. 

ينظر الصحاح 48/5 السان العرب 6/ ”7”58» أنيس الفقهاء ص (15 ؟). 

واصطلاحاً: عرفه الشّافعية بأنه : 0 

عرفه المالكية بأنه: خبر يوجب حكم صدقه على قائله فقط بلفظهء أو لفظ نائبه. 

عرفه الحنفية بأنه: إِخبَارٌ بحق لاخرء لا إثبات له عليه. 

عرفه الحنابلة بأنه: إظهار مكلف مختار ما عليه بلفظ أو كتابة» أو إشارة أخرسء, أو على موكل» أو 
موليهء أو مورثه بما يمكن صدقه. 

حاشية الباجوري ؟/”»ء الخرشى 85/5 /ا3» الدرر ؟//اه”27 منتهى الإيرادات 7/ 185. 

سبب الإقرار: إرادة إسقاط الواجب عن ذمته بإخباره وإعلامه؛ لثئلا يبقى في تبعة الواجب. فإذا قال 
محمد لخالد لك علي ألف جنيه مثلاً فقد أفرغ ذمّته مما عليه وصار خالصاً من عهدة الواجب. 

ومحاسن الإقرار كثيرة: منها ما يأتي : 

)١(‏ إسقاط واجب الئاس عن ذمّته وقطع ألستتهم عن مَذَمّتِهِ. 

(ب) إيصال الحق إلى صاحبه وتبليغ المكسوب إلى كاسبه» فكان فيه إنفاع صاحب الحق وإرضاء خالق 
الشلن. 

(ج) إحماد الناس المُقَرَّ بصدق القول» ووصفهم إِيّاهُ بوفاء العهد وإنالة النول. 

(د) حسن المَعَاملة بينه وبين غيره. 

أما أطراف الإقرار فهي الأمور التي يستلزمها الإقرار بحيث لا يتصور إقرار بدونها وهي أربعة : مقرء ومقر 
لهء» ومقر بهء وإقرار؟؛ فإذا قال سعيد لمحمد لك علي ألف درهم مثلاً؛ فهنا يقال لسعيد: ممّر» 

ولمحمد: مقر له» وللألف درهم: مقر به» وللصيغة التي صدرت من المقر: إقرار ينظر: الإقرار لشيخنا 
عبد الحميد حسن طائل . 


١/١ 


وفي بيان ما يصدق المقر فيما ألحق بإقراره من القرائن مما لا يكون”'' رجوعاً حقيقة: 
وما لا يصدق فيه مما يكون رجوعا عنه. 


وفي بيان ما يبطل به الإقرار بعد وجوده. 


أما ركن”'' الإقرار فنوعان: صريح ودلالة؛ فالصريح نحو أن يقول: لفلان على ألف 
درهم؛ لأن كلمة «علىّ» كلمة إيجاب لغةّ وشرعاً؛ قال الله تبارك وتعالى : لوَلِلُهِ عَلَى الئّاس 
حِج البَيْتِ من اسْتَطَاعَ إِلَيْهِ سَبيلا» [آل عمران:47] وكذا إذا قال لرجل : العللك فدرم 
'فقال الرجل : 7 نعم ؟ لأن كلمة «نعم) خرجت وان لكلامه . وجواب الكلام إعادة له لَغةء كأنه 
قال: ل وكذلك إذا قال: لفلان في ذمتي ألف درهم؛ لأن ما في الذّمة هو 


ولو قال لفلان: قبلي ألف درهم ذكر القدوري ‏ رحمه الله - أنه إقرار بأمانة في يده. 
وذكر الكرخى ‏ رحمه الله - أنه يكون إقراراً بالدين. 

وج ما ذكره الكرخي: أن القبالة هي الكمّالة» قال الله سبحانه وتعالى عز من قائل : 
#وَالمَلائكة قَبيلا4 [الإسراء : ؟9] أي كفيلا: والكمّالة هي الضَمان؛ قال اللّه تباك وتعالى: 
لرَكَمَلها رَكَرِياك [آل عمران :00] على قراءة التخفيف”" أي ضمن القِيّام بأمرها. وجه ما ذكره 


)١(‏ في ط: ما لاا يكون. 

() ركن الإقرار هو اللفظ أو ما في حكمه «من كتابة أو إشارة أو سكوت حسب التفصيل في ذلك» الدال على 
الأخبار بثبوت حق للغير على النفس نحو أن يقول لفلان علي ألف جنيه أو مائة درهم أو هذه الدار ملك 
زيد أو هذه الفرس لسعد بن علي أو ما أشبه ذلك . 
وذلك لأنه بهذا القول يتحقق ظهور الحق وانكشافه وهذا شأن ركن الماهية. 

() قرأ مجاهد: «فتقبّلّها)» بسكوت اللام» «ربُها» منصوبأء واأنبتها» بكسر الباء وسكون التاءء و١كَفُلْهاة‏ بكسر 
الفاء وسكون اللام» وقرأ أَبَيّ: «وأكمّلّها ك «أكْرّمَها؛ فعلاً ماضياً. وقرأ عبد الله المزني «وكَفِلّها؛ بكسر 
الفاء والتخفيف . 
فأما قراءة الكوفيين فإنهم عَذُوا الفعل بالتضعيف إلى مفعولين؛ انيهما «زكريا» فُمَنْ قَصَره كالأخوين 
وحفص كان عنده مقدّر النصب» ومن مذه كاي كر عن عاميم أظهر 'قنة النفحة: وهكذا رانم 
وأما قراءة بقية السبعةٍ مَكَفَل مخففٌ عندهم متعدٌ لواحد وهو ضمير مريم» وفاعله «زكريا»» ولا مخالفة 

بين القراءتين؟ لأنَّ الله لَّمّا كفَلها إياه كَمَلّهاء وهي في قراءتهم ممدودٌ مرفوعٌ بالفاعلية. 

ما قراءٌ «أعْفلّهاة فإنه عَذَاه بالهمزة كما عَذَاه غيرةُ بالتضعيف نحو: حَرّجته وأخرجته» وكَرّمته وأكرمته. 
وهذه كقراءة الكوفيين في المعنى والإعراب» فإِنَّ الفاعل هو الله تعالى» والمفعول الأول هو ضمير مريم 
والثاني هو «زكريا». 
وَأم قراءة: «وكَفِلها؛ بكسر الفاء فإنها لغ في كَمَلء يقال: كَمَلَ يَكْمْلء كَقّتل يقئّلء وهي الفاشية» وكَفْلَ - 


كتاب الإقرار ١‏ 


القدوري رحمه الله -: أن القبالة تستعمل بمعنى الضّمان وتستعمل بِمَعْنى الأمانة فإن محمد 
زحمه الله - ذكر في الأضل أن من قال : ين ومن قَالَ: ل 
حق لي عند فلآن أو معه يبرأ عن الأمانة . ولو قال: لا حق لي قبله يبرأ عن الدّين والأمانة 
جميعاً» فكانت القبالة محتملة للفضمان والأمانة؛ والضمان لم يعرف وجُوبه فلا يجب 
بالاحَتَمال. 


ولو قال: له فى دراهمي هذه ألف درهم» يكون إقراراً بالشّركة» ولو قال: له في مالي 
ألف درهم ‏ ذكر في الأصل أن هذا إقرار لهء ولم يذكر أنه مضمون أو أمانة» واختلف 
المشايخ فيه . 


قال الجصاص - رحمه الله إنه يكون إقراراً بالشركة له كما في المَضْل الأول؛ لأنه جعل 
ماله ظرفا للمقرّ به وهو الألف» فيقتضي الخَلْط وهو معنى الشركة . 


وقال بعضهم: إن كان ماله محضوراً يكون إقراراً بالشّركة. وإن لم يكن محصوراً يكون 
إقراراً بالدين, فظاهر إطلاق الكتاب يدل على الإقرار بالدين كيفما كان؛ لأن كلمة الظرف في 


مثل هذا تُسْتعمل في الوّجوب؛ قال النبي - عليه الصلاة والسلام -: في في الرّقَةِ رَيْعْ العْشْرِء وفي 
حمس مِنَ الإبل السَّائِمةِ شَاةٌ وَفِي الرّكَازٍ | ار 


ب كفل كَعَلِمَ يَعْلّم وعلبياتهده الغراءة» وإعرابها كإعراب قراءةٍ الجماعة في كون «زكريا؛ فاعلا . 
وأا قراءةٌ مجاهد فإنها كلّها على لفظٍ الدعاء مِنْ أمْ مريم لله تعالى بأنْ يفعلَ لها ما سألته. و«رئها» 
متضصؤبة غلن النداء : أن : فتقبّلها يا ربّها وأثبئها وكمُلها يا ربّها. و«زكريا» في هذه القراءة مفعول ثان أيضاً 
كقراءة الكوفيين. ينظر الدر المصون 757/7 /الا. 

. ورد دون قوله وفي الركاز الخمس من حديث أنس‎ )١( 
- 7١5 /7( وأبو داود‎ ».)١56845( كتاب الزكاة: باب زكاة الغنم» حديث‎ :)7١17/( أخرجه البخاري‎ 
كتاب الزكاة:‎ :)77 :1١8/6( والنسائي‎ »)١5519( كتاس الزكاة: باب فى زكاة السائمة» حديث‎ 89 
كتاب الزكاة: باب إذا أخذ المصدق سنا دون سن أو فوق سن»‎ :)0070 /١( باب زكاة الإبل» وابن ماجة‎ 
))545( كتاب الزكاة» حديث‎ :)١77 :١7”6 وابن الجارود (ص‎ »)١١/١( وأحمد‎ »)١1860( حديث‎ 
"9 ٠ /١( والدارقطني (2»111/5 64 كتاب الزكاة: باب زكاة الإبل والغنمء» حديث (5)) والحاكم‎ 
كتاب الزكاة. والبيهقي (5/ 85): : كتاس الزكاة باب كيف فرض الصدقة» من حديث أشين يود‎ 1 
مالك «أن أبا بكر الصديق  رضي الله عنه - لما استخلف» وجه أنس بن مالك إلى البحرين» فكتب له:‎ 
بسم الله الرحمن ع الرحيم» هذه فريضة الصدقة التي فرض رسول الله يه على المسلمين التي أمر بها‎ 
رسول الله علد فمن سألها من المسلمين على وجهها فليعطهاء ومن سأل فوقها فلا يعطه». . فذكر‎ 
الحديث» وفيه: «ومن بلغت عنده من الإبل صدقة الجذعة. وليس عنده جذعة» وعنده حقة» فإنها تقبل‎ 
منهء ويجعل معها شاتين إن تيسرء أو عشرين درهماًء ومن بلغت عنده صدقة الحقة. وليست عنده الحقّة‎ 
وعنده جذعة » فإنها تقبل منه الجذعة ويعطيه المصدق عشرين درهماً أو شاتين ثم ذكر بقية السنين».‎ 


1 كتاب الإقرار 

ولو قال: له في مالي ألف درهم لا يكون إقرارأًء بل يكون هبة؛ لآنة لبس قمعا يدل 
على الوجوب في الذمة؛ لأن اللام المضًاف إلى أهل الملك للتَّمْليك» والتمليك بغير عِوَضِ 
هبة» وإذا كان هبة فلا يَمْلِكُها إلا بالقَبُول والنّسليم. ولو قال: له في مالي ألف درهم لا حق 


- وورد أيضاً من حديث ابن عمر. 
أخرجه أبو داود (774/7): : كتاب الزكاة: باب في زكاة السائمة» . حديث ,.)١15548(‏ والترمذي (2577/7 
107" ): كتاب الزكاة: : باب ما جاء في زكاة الإبل والغنم؛ حديث ,»)5١1(‏ وابن ماجه /١(‏ "لاه 4ل/اه): 
كتاب الزكاة: باب صدقة الإبل» حديث »)١1948(‏ وابن أبى شيبة (*/ )١17 ١171١‏ كتاب الزكاة: باب 
في زكاة الإبل مما فيهاء وأحمد (؟/ »)١9‏ والحاكم: /١(‏ 97؟, 4" : كتاب الزكاة» والبيهقي (4؛/ 
4 كتاب الزكاة: باب كيف فرض الصدقة. من حديث ابن عمر: «أن رسول الله يكخِ كتب كتاب 
الصدقة فلم يخرجه إلى عماله حتى قبض فقرنه بسيفه. فلما قبض عمل به أبو بكر حتى قبض» وعمر 
حتى قبض . وكان فيه: «في خمس من الإبل شاة» وفي عشر شاتان» وفي خمس عشرة ثلاث شياهء وفي 
عشرين أربع شياه» وفي خمس وعشرين بنت مخاض إلى خمس وثلاثين» فإذا زادت ففيها بنت لبون إلى 
خمس وأربعين» فإذا زادت ففيها حِقَّةٌ إلى ستين» فإذا زادت فجذعة إلى خمس وسبعينء» فإذا زادت ففيها 
ابنتا لبون إلى تسعين» فإذا زادت ففيها حقتان إلى عشرين ومائة» فإذا زادت على عشرين ومائة ففي كل 
خمسين حقة» وفي كل أربعين بنت لبون» وفي الشاء في كل أربعين شاة شاة إلى عشرين ومائةء فإذا 
زادت فشاتان إلى مائتين ل» فإذا زادت فثلاث شياه إلى ثلاثمائة شاة» فإذا زادت على ثلاثمائة شاة ففي كل 
مائة شاة شاة» تلان لزيا شيي سان لمان ولا يجمع بين مفترق ولا يفرق بين مجتمع مخافة 
الصدقة. وما كان من خليطين فإنهما يتراجعان بالسوية» ولا يؤخذ في الصدقة هَرمة» ولا ذات عيب». 
وقال الترمذي: حديث ابن عمر حديث حسن. .. وقد روى يونس بن يزيد وغير واحد عن الزهري عن 
سالم هذا الحديث ولم يرفعوه وإنما رفعه سفيان بن حسن . 
قال المباركفوري في «التحفة» (”/ ه )"١‏ قال الحافظ في الفتح: وسفيان بن حسين ضعيف في الزهري 
وقد خالفه من هو أحفظ منه في الزهري فأرسله وقال المنذري: وسفيان بن سين احرج له مسل" 
الشف : السعارىي إلا أن شدي عن ارجرى نيه شلال وقد تا سنن بن سب ل رقن لور 
كثير وهو محسن اتفق البخاري ومسلم على الاحتجاج به وقال الترمذي في كتاب العلل: سألت محمد بن 
إسماعيل عن هذا الحديث فقال أرجو أن يكون محفوظاً وسفيان بن حسين صدوق قال ابن عدي في 
«الكامل» :)1١4/9(‏ سمعت أبا يعلى يقول: قيل ليحيى بن معين ‏ يعني وهو حاضر ‏ فحديث 
سفيان بن حسين عن الزهري عن سالم عن أبيه فى الصدقات؟ فقال: وهذا لم يتابع سفيان عليه أحد ليس 
يصح رواه عن سفيان عباد بن العوام وغيره وقد وافق سفيان بن حسين على هذه الرواية عن سالم عن أبيه 
حديث الصدقات سليمان بن كثير أخو محمد بن كثير اه. 
وللحديث شاهد قوي من حديث بهز بن حكيم عن أبيه عن جده. 
أخرجه أبو داود /١(‏ 494) كتاب الزكاة: باب في زكاة السائمة؛ )١15175(‏ والنسائي )4١/0(‏ والدارمي 
(977/1”) وابن الجارود )*4١(‏ والحاكم )"98/١(‏ والبيهقي (1/ ه ٠‏ ) وأحمد (177/4) بلفظ: في 
كل إبل سائمة في كل أربعين ابنة لبون. 
وأما حديث في الركاز الخمس فقد تقدم في الزكاة. 


له”'2 فيها فهو إِقْرَارٍ بالدين؛ لأن الألف التي لا حق له فيها/ لا تكون [ديناً]”''؛ إذ لو كانت 
هبة لكان له فيها حىٌّ. 

ولو قال: له عندي ألف درهم فهو وديعة؛ لأن عندي لا تدل على الوجوب في الذمة. 
بل هي كلمة حضرة وقزْب» ولا اخختِصَاص لهذا المعنى بالوججوب في الذْمّةء فلا يشبت 
ألف 0 فذلك كله وَدِيعة؛ لأن هذه الألفاظ لا تدل إلا على قيام اليد على المذكور»ء وذا 
لابه ََتَضِى الوجوب في الذمة لا محالة. فلم يكن إقراراً بالدين فكانت وديعة؛ لأنها في متعارف 
الناس تستعمل في الودائع: فعند الإطلاق تصرف إليها. 
فسر بالعارية» وعارية الدّراهم والدنانير تكون قرضاً؛ إذ لا يمكن الانتفاع بها إلا باستهلاكهاء 
وإعارة ما لا يمكن الانْتِمَاعَ به إلا باستهلاكه يكون قرضاً في المتعارف» وكذلك هذا في كل ما 
يكال أو يوزن لتعذر الانتفاع بها بدون الاستهلاك. فكان الإقرار بإعارتها إقرار بالقَؤضء» والله 
0 
سدم بال از يب في الأ فبتنضي سابتية الوجوب. د الإقرار بالقضاء إقران 
عليك ألف دِرْهَم تقال اترتها لأنه أضاف الاتزان إلى الألف المدعات 22000١‏ 
المذعي اراد المر إلا اكيم وزانضاً عله فكان الأمن بالاتزان إقرارا بالدين :دلالة) 


ولو قال: أتزن أو أتنقد لم يكن إقرارا؛ لأنه لم توجد الإضافة إلى المدعي فيحتمل الأمر 
باتزان شيء آخرء فإن يَحْمل على الإقرار بالاحتمال» وكذا إذا قال: أجلني بها؛ لأن [معنى]"" 
التأجيل تأخير المطالبة مع قِيَاِ أضل الدَّين في الذمة كالدين المؤجل”*'» والله تعالى أعلم . 


(1) في ب: لي. (؟) بدل ما بين المعكوفين في ب: إلا الدين. 

(*) في ب: قضيتكها. (5) سقط في ط. 

(5) ونحو ذلك يكون جواباً وإقراراً بالدين ما لم يكن مصحوباً بالقرائن كنغمة الصوت أو إشارة معروفة تدل 
على قصد الاستهزاء . 
قال الزيلعي ‏ وشارح الدر ومحشيه «والأصل فيه يي الخطاب ليفيد الكلام فكل ما 
يصلح جواباً ولا يصلح ابتداء يجعل جواباً وما يصلح للابتداء لا للبناء أو أو يصلح لهما فإنه يجعل ابتداء 


لوقوع الشك في كونه جواباً لثلا يلزمه المال بالشك فإن ذكر هاء الكناية يصلح جواباً لا ابتداء وإذا لم - 


؟/ اهاب 
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يذكر الهاء لا يصلح جواباً أو يصلح ابتداء وجواباً فلا يكون إقرار بالشك هذا (أي التفصيل بين ذكر 

الضمير وعدمه) إذا كان الجواب مستقلا بالمفهومية بحيث يحسن السكوت عليه وإن كان غير مستقل بها 

ا ل ل 

مستقل وقد أخرجه جواباً وهو صالح له فصار ما تقدم من الخطاب كالمعاد فيه اه. 

وهنا نذكر 0 بالإشارة والإقرار بالكتابة : فأما الإقرار بالإشارة فيتيع والتفصيل الآتي وهو أن المقر إما 

أن يكون ناطقاً أو أخرس. والناطق إما أن يكون معتقل اللسان أو لا يكون معتقله فإن كان أخرس وله 

إشارة معهودة مفهومة صح إقراره بإشارته المعهودة سواء أكان قادرأً على الكتابة أم لا على المعتمد وتقوم 

إشارته مقام عبارته في كل شيء من إقراره وبيع ورهن وهبة ونكاح وطلاق وإجارة وعتاق وإبراء وقصاص 

إلا في الحدود والشهادة لأن مبناهما على صريح البيان بخلاف القصاص فإنه غير مبني على صريح البيان 

فإنه إذا أقر مطلقاً عن صفة التعمد بذكر آلة دالة عليه وهي السيف ونحوه يستوفي بمثله القصاص. وقيل 
يشترط عدم القدرة على الكتابة وكتابته كإشارته يعمل بها وإن كان ناطقا معتقل اللسان ففيه خلاف والفتوى 

على أنه إن دامت العقلة إلى وقت الموت يجوز إقراره بإشارته إذا كانت معلومة معهودة فإن إشارته حينئذ 

تكون معتبرة ة ويجوز إقراره بها وينزل منزلة الأخرس بالنسبة إليها وقدر بعضهم الامتداد بسنه. وإن كان 

ناطق غير معتقل اللسان لم تعتبر إشارته لأن الإفصاح بالنطق ممكن فلا يعدل عنه إلى غيره بلا موجب 
فحيث أمكنت العبارة لم تعتبر الإشارة ألا في مسائل قالوا : ا ااي 

١‏ الإفتاء فلو سأل مفتيا عن حكم وقال له أهكذا الحكم فأشار برأ سه أي نعم كان مفتياً بما أشار به. 

7 الإقرار بالنسب فإذا قيل لرجل هذا ابنك وأشير إلى غلام مجهول النسب يولد مثله لمثله فأشار برأسه 

أي نعم كان مقراً بنسبه والعامل بإقراره. 

0 الإقرار بالكفر فإذا قيل لإنسان أتعتقد هذا المكفر فأشار برأسه أي نعم كان مقراً بالكفر. 

3 إشارة المحرم للصيد فإنه يؤاخذ به ويجازى عليه . 

«6» إجازة الشيخ لراوي الحديث فإنها تجوز بالإشارة . 

37 الحنث في اليمين فإذا حلف لا يظهر سر فلان فأشار برأسه بما يظهر به السر كان حانثاً في يمينه بإشارته . 

0 تعديل الشاهد يجوز أن يكون بالإشارة كما يكون بالعبارة . 

7 الإسلام فإنه يجوز أن يكون بالإشارة. 

«4 أمان الكافر يجوز أن يكون بالإشارة أيضاً. 

ا ا رضي ة يعمل بها مع القدرة على العبارة وفيما عداها لا يعمل بالإشارة 

مع القدرة على العبارة أصلا . 

وقال في الأشباه وأما الإقرار بالكتابة ففي البزازية كتب كتاباً فيه إقرار بين يدي الشهود فهذا على أقسا 

«الأول» أن يكتب ولا يقول شيئاً وهذا لا يكون إقراراً ولا تجوز حيتئذٍ الشهادة بأنه أقر. 

- وقال القاضي النسفي رحمه الله تعالى : إن كتب مصدراً يعني كتب في صدره أن فلان ابن فلان له علي 

وا لي ا يه ا أقر كذلك وإن لم 

يقل أشهد على فعلي هذا إذا كتب للغائب على وجه الرسالة أما بعد فعليى لك كذا يكون إقراره لأن الكتابة 

من الغائب كالخطاب من الحاضر فيكون متكلماً وعامة المشايخ على خلافة لأن الكتابة قد تكون للتجرية 

وفي حق الأخرس يشترط أن يكون معنوناً مصدراً وإن لم يكن إلى الغائب. 


كتاب الإقر ار يفن 


ولو قال له رجل: لي عليك ألف درهم فقال: حمًا يكُون إقرارًا؛ لأن معناه حققت فيما 
قلت ؛ لأن انتصاب المصدر لا بد له من اضمار”' صدره وهو الفعل» ويحتمل أن يكون معناه 
1 حقاً أو الزم عن ولف الارن أطنيه وكذلك رتاكتال اجىء الأنة تعري العبلار ررضو 
تله تسيا .وكذلاف لو قال صدفا أن القيدى أو يفنا أو التقين' لها قلنا: 


- "الثاني» كتب وقرأ عند الشهود لهم أن يشهدوا وإن لم يقل اشهدوا علي . 
«الثالث» أن يقرأ الكتاب غيره على الشهود فيقول الكاتب اشهدوا على به. 
«الرابع ( أن يكتب عندهم ويقول اشهدوا على بما فيه إن علموا ما فيه كان إقراراً و! وإلا فلا وذكر القاضي إنه 
اط ريال 'وأخرج خطأ وقال إنه خط المدعى عليه بهذا المال فأنكر أنه خطه فاستكتب وكان 
بين الخطين مشابهة ظاهرة دالة على أنهما خط كاتب واحد لا يحكم عليه بالمال في الصحيح لأنه لا يزيد 
على أن يقول هذا خطي وأنا حررته لكن ليس على هذا المال وثمة لا يجب عليه فكذا هنا إلا في دفتر 
البياع والصراف والسماء ء فكان الخط فيه حجة أه. 
وقيل يحكم عليه بالمال وعلى ذلك جرى ى أئمة بخارى ذكر أبو الليث في نوازله لو ادعى على آخر مالا 
وأخرج بذلك خطا بخط يده على إقراره بذلك المال فأنكر المدعى عليه أنه خطه فاستكتب فكتب فكان 
بين الخطين مشابهة ظاهرة دالة على أنهما خط كاتب واحد. 
قال أئمة بخارى: إنه حجة يقضى بهذا ونقل صاحب المحيط عن محمد أنه نص أن ذلك لا يكون حجة 
لأن هذا لا يكون أعلى حالاً مما لو أقر فقال هذا خطى وأنا كتبته غير أنه ليس له على هذا المحال كان 
القرله قرله ول شي علي افد اهمض : ١‏ 
ولنذكر هنا خلاصة ما قاله الفقهاء ي العمل بالخط لاتصاله بموضوعن وقال في الأشبء ر-حاشيته لا يعتمد 
على الخط ولا يعمل به لأن القاضى لا يقضى إلا بالحجة وهي البينة أو الإقرار. أو التكولة: أما الصك 
فلا يصلح حجة لأن الخط يشبه الخط واستثنى من ذلك مسألتان كتاب أهل الحرب بطلب الأمان إلى 
الإمام فإنه يعمل به ويثبت لحامله الأمان ويلحق بذلك البراءة السلطانية بالوظائف . 
(الثانية» دفتر السمسار والصراف والبياع فإنه يعمل به وذلك لأنه لا يكتب في هذا الدفتر عادة إلا ماله 
وعليه والتزوير فيه بعيد اه ملخصا. 
وظاهر أن التعليل بمشابهة الخط للخط يقضي بصلاحيته للحجية عند التيقن به ويكون حيئئظٍ إقراراً خطيا 
ويعمم في الإقرار بحيث يشمله كما أن استثناء ل م ل 
صزوين عرق وض روزة طللي الأمان كالول وإلضه داك العلسة برقتي دايح لمعاف من القرعة وما أشبه 
ذلك وأن اعتبار الإقرار الككتانى حجة مما ب: على عل النقه عفد الس بن رلازلك ابخان أبر يويك رمحت 
العمل بالخط في الشاهد والقاضي والراوي إذا أيقن أنه خطه ولم يتذكر الحادثة توسعة على الناس وعليه 
الفتوى وطرق التيقن ميسورة الآن حتى عند الإنكار والطعن في الخط ولذلك اعتبر الآن الإقرار الكتابي 
كالإقرار اللساني في الحجية وشرعت لإثباته والطعن فيه طرق مبينة في قانون المرافعات ولائحة المحاكم 
الشرعية ومنها المضاهات بين خطين بواسطة أهل الخبرة في ذلك وقد أفتى قارىء الهداية بأن المنسوب 
إليه الخط إذا أنكره يستكتبه القاضي فإذا قال أهل الخبرة هما واحد ألزمه الحق اه. ينظر: الإقرار لشيخنا 
عبد الحميد حسن طائل . 

)١(‏ في ط: إظهار. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م1١‏ 


ا كتاب الإقرار 


ولو قال: برا أو البر لا يكون إقراراً؛ لأن لفظة البر مشترك تذكر على إرادة الصَّدقء 
وتذكر على إرادة التقوى». وتذكر على إرادة الخيرء فلا يحمل على الإقرار بالاحتمال» وكذلك 
لو قال: صلاحاً أو الصلاح لا يكون إقراراً؛ لأن لفظة الصّلاح لا تكون بمعنى النُّصديق 
والإقرار؛ فإنه لو صرح وقال له: صلحت لا يكون تصديقاً فيحمل على الأمر بالصّلاح 
والاجتناب عن الكذب, هذا إذا ذكر لفظة مُمْرّدة من هذه الألفاظ الخمسة؛ فإن جمع بين 
لفظتين متجانستين أو مختلفتين» فحكمه يعرف في إقرار الجَامِع إن شاء الله تعالى . 

ثم ركن الإقرار لا يخلو إما أن يكون مطلقاًء وإما أن يكون ملحقاً بقرينة» فالمطلق هو 
قوله: لفلان علي كذاء وما يجري مجراه خالياً عن القرائن. 

وأما الملحق بالقّرينة فبيانه يْتَمل على فَضَل بيان ما يصدق للمقرٌ فيما ألحق بإقراره من 
القََّائ ئن” ما لا يكون رُجُوعاً وما لا يصدق فيه مما يكون رجوعاً فنقول ل: القّريئة في الأصل 
نوعان: ' قَرِيئّة مغيرة من حيث الظاهر مبنية على الحقيقة؛ وقرينة مبنية على الإطلاق» أما القرينة 
المغيرة مِنْ حيث الظاهرء والعبنة على الندتة دبي الجتمطة نيم الججلةه فيعتبر بها الاسم 
لكن يتبيّن بها المرادء فكان تغييراً صورة تبيينا معنى . 

وأما القرينة المغيرة ة فتتنوع ثلاثة أنواع : نوع يَدْخْل في أصل الإقرار؛ ونوع يَدْخْل على 
وصف المقر به» ونوع يدخل على قَذْرهء وكل ذلك قد يكون متصلا وقد يكون منفصلا. 

أما الذي يدخل على أضل الإقرار فنحو التّعليق بمشيئة الله تعالى متصلاً باللفظ ؛ بأن 
قال: لقلآن علي ألف درهم إن شَاء الله تعالى» وهذا يمْئَع صحة الإقرار أصلاً؛ لأن تعليق 
مشيئة الله تبارك وتعالى يكون الألف في الذمة أمر لا يعرف». فإن شَاءَ كان وإن لم يشأ لم 
يكن ل ا ولأن الإقرار إخبار عن كائن» والكائن لا يخْتّمل تعليق 
كونه بِالمَشِيَةَ» فإن المَاعِل''' إذا قال: أنا فاعل”" إن شاء الله تعالى يستحق» ولهذا أبطلنا 
القول اسان في الأيمان» والله تعالى أعلم بالصواب. 

وكذا إذا علقه بمشيئة فلان لا يصحٌ الإقرار لما قلناء ولو أقر بشرط الخيار بطل الشّرط 
وصمحٌ الإقرار؛ لما ذكرنا أن الإقرار إخبار عن ثابت في الذمّة» وشَرْط الخيار في معنى 
الرجوع. والإقرار في حقوق العباد لا يخمّمل الرُجوع . 

وأما الذي يدخل على وضف المقر به؛ فإن كان متصلا باللفظ؛ بأن قال: لفلان علي 


2030 في ب : مما. 
(؟) فى ب: القاعد. 
02 فى ب: القاعد. 


كتاب الإقرار //)] 


ألف درهم وديعةً يصحٌ ويكون إقراراً بالوديعة؛ وإن كان منفصلا عنه بأن سكت ثم قال : عنيت 
به الوديعة» لا يصحٌ ويكون إقراراً بالدين؛ لأن بيان المغير لا يصحٌ إلا بِشَرْط الوصل 
كالاستثناء؛ وهذا لأن قوله: لفلان علي ألف درهم إخبار عن وجوب الألف عليه من حيث 
الظاهر . 

ألا ترى أنه لو سكت عليه لكان كذلك. فإن قرن به قوله: وديعة وحكمها وجوب 
الحفظ فقد غير حكم الظاهر من وجوب العَيّْن إلى وجوب الحفظ. ؛ فكان بيان تغيير من حيث 
الظاهرء فلا يصحٌ إلا موصولاً كالاستثناء. وإنما يصح موصولا؛ لأن قوله: علي ألف درهم 
يحتمل وجُوب الحفظ أي علي حفظ ألف درهم. وإن كان خلاف الظاهر فيصم بشرط 
الوّضل . 

ولو قال [لفلان]2''7: علي ألف درهم وديعةً قرضاً» أو مضاربة قرضاًء أو بضاعة قرضاًء 
أو قال: دينا مكان قوله: قرضا ‏ فهو إقرار بالدّين؟ لأن الجمع بين اللفظين في معناهما 
ممكن؛ لجواز أن يكون أمانة في الابتداء ثم يصير مصموناً في الانتهاء؛ إذ الضمان قد يطرأ 
على الأمانة كالوديعة المسْتَهلكة ونحوهاء. سواء وصل أو فصلء» لأن الإنسان في الإقرار 
بالصّمان على نفسه غير متهم . 

وأما و ةا 


أحدهما: الاستئنا ل" 


)1١(‏ سقط في ط. 

(؟) الاستثناء هو الإخراج بإلا أو إحدى أخواتها وهو باعتبار الحاصل من مجموع التركيب تكلم بالباقي بعد 
المستغتى فالاسكناء قرينة على أن الصدر لم يتناول المستثنى في حق الحكم فإذا قال قائل لفلان علي ألف 
0 بكرت على اجالالت ل تارك إلعاد بن ن في الحكم عليهما باللزوم وحينئظٍ 
يكون مقر من أول الأمر بثمانمائة فقط وليس مقراً أولاً بالألف : ثم أخرج منها مائتان وإلا لكان رجوعاً عن 
الإقرار اه العباد غير مقبول وعلى ذلك تكون الثمانمائة لها لفظان بدلان عليها: 
الثمانمائة» ولفظ ألف إلا مائتين وللمتكلم أن يستعمل ما شاء من الألفاظ للدلالة على مقصوده فتارة يعبر 
بالعبارة المطولة وتارة بالعبارة المختصرة وباعتبار أجزاء الكلام اللفظية نفي وإثبات دائماً بتقديم الإثبات 
على النفي إذا كان الكلام تاماً مثبتاً وبتأخره عنه إذا كان تاماً منفياً. 

شروط صحة الاستثناء واعتباره شرعا 

شروط الاستثناء هي 2١7‏ أن يكون متصلاً بالمستثنى منه إلا الضرورة فلو كان منفصلا عنه لغير ضرورة لم 
يصح الاستثناء ولم يعتبر شرعاً وذلك نحو أن يقول لفلان عندي مائة جنيه ثم يسكت مدة من غير ضرورة 
وي يد ال ل ب و 0 
يعتبر الاستثناء بعد ذلك خلافاً لابن عبّاس حيث أجاز تأخيره ‏ هذا ومثال الاستثناء المتصل ظاهر وذلك - 
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حو أن يقر الفلا على عقون نبي إلا ده دقن والعدة زون قلت ركو ول ستكرت اناا بية 
جملة الاستثناء وجملة الكلام الأول ويلحق بالمتصل ما إذا حصل فصل للضرورة كسعال وأخذ فم وتنفس 
ونداء نحو أن يقول لك علي مائة درهم يا فلان إلا أربعين فإنه يصح لأن التنبيه المنادي لما يلقي إليه 
الكلام فلم يكن أجنبياً منه فلا يضر الفصل به وكأنه لم يفصل أصلا. والضابط في هذا أن الملائم للإقرار 
لا يمنع الاتصال وغيره يمنعه فمن قبيل الأول التنفس والسعال وأخذ الفم والنداء سواء كان المنادي مفرداً 
أو مضافاً وسواء كان هو المقر له أو غيره ومن قبيل الثاني التهليل والتسبيح والتكبير والإشهاد فإذا فصل 
بشيء من ذلك لم يصح الاستثناء . 

« ألا يكون المستثنى مستغرقاً للمستثنى منه بلفظه أو بما يساويه فإن كان مستغرقاً للمستثنى منه في 
الصورة المذكورة لم يصح الاستثناء ووجب الكل فمثال ما إذا كان المستثنى مستغرقاً للمستثنى منه بلفظه 
أن يقول لفلان علي ألف درهم ألا ألف درهم ومثال ما إذا كان مستغرقاً بالمساوىء أن يقول لفلان علي 
ألف درهم إلا خمسمائة وخمسمائة أو يقول عبيده أحرار إلا مماليكه فإن خمسمائة وخمسمائة تساوي 
الألف والمماليك تساوي العبيد ففي جميع هذه الصور لا يصح الاستثناء وتجب الألف في الصورتين 
الأوليين وتعتق جميع عبيده في الصورة الثالثة لأن الاستثناء تكلم بالحاصل بعده ولم يبق شيء ليصير 
متكلماً به فيكون رجوعاً فلا يصح. فلو كان الاستغراق آتيأ من الخارج لا من اللفظ بأن كان لفظ المستثنى 
منه صالحاً لأن يدل لغة على أكثر من المستثنى ولكنه لا يوجد من مدلوله في الخارج إلا بقدر المستثنى 
صح الاستثناء وبطل الإقرار وذلك نحو أن يقول عبيده أحرار إلا هؤلاء وأشار إلى جميع من يملكهم من 
العبيد أو الأمر جانا وبخيتا وسعيدا وكان لا يملك غير من سماهم ويقول لفلان ثلث مالي إلا ألفا وهو لا 
يملك ألا ثلاثة آلاف فإنه يصح الاستثناء فى جميع هذه الصور ولا تعتق عبيده في الصورتين الأوليين ولا 
يجب عليه شيء في الصورة الثالثة وذلك لأن الشرط في صحة الاستثناء إيهام البقاء لا حقيقته لأن 
جحو وسو و ل ل ا 0 
صحة الحكم أ لايرى أنه إذا قال لامرأته أنت طالق ست طلقات إلا أربعاً يصح الاستثناء ء حتى يقع تطليقاته 
ؤؤ :000001 000000000000000 
قال أ نت طالق ثلاثا إلا أربعا لما ذكرنا أن صحة الاستثناء تتبع صحة اللفظ دون الحكم. وإيهام البقاء الذي 
وات جيه اماد جا ا ل لو و في اك وده او 
مستغرق صح الاستثناء ووجب الباقي وذلك نحو أن يقول لفلان علي عشرة جنيهات إلا أربعة فإنه يصح 
وتجب ستة جنيهات . أو كان المستثنى أكثر ل ا ا 
عشرة فجائز في ظاهر الرواية ونطرح القليل من الكثير ونوجب الفرق بينهما وهو في مسألتنا درهم وروي 
عن أبي يوسف أنه لا يصح والصحيح جواب ظاهر الرواية لأن المنقول عن أئمة اللغة رحمهم الله أن 
الاستثناء تكلم بالباقي بعد الثنيا (المستثنى) وهذا المعنى كما يوجد في استثناء القليل من الكثير يوجد في 
استثناء الكثير من القليل آلا أن هذا النوع من الاستثناء غير مستحسن عند أهل اللغة لأنهم إنما وضعوا 
الاستثناء لحاجتهم إلى استدراك الغلط ومثل هذا الغلط مما يندر وقوعه غاية الندرة فلا حاجة إلى استدراكه 
لكن يحتمل الوقوع في الجملة فيصح . 

أن يكون المسىنن حشن التشعت مله أو يكون عن -خلاف سه وهو مها :* 0 
وهو المكيل والموزون والعددي المتقارب كالجوز والبيض فلو كان من خلاف جنسه وكان مما لافيت 


اس مي م سس م سس ص سس سك 


والثاني : الاستدراك؛ أما الاستثناء في الأصل فنوعان : 


ٍ- في الذمة لم يصح الاستثناء إجماعاً فمثال ما إذا كان المستثنى من جنس المستثنى منه أن يقول لفلان علي 
عشرون درهماً إلا خمسة دراهم ومثال ما إذا كان المستثنى من خلاف جنس المستثنى منه ولكنه مما يثبت 
في الذمة لكونه من المقدرات أن يقول لفلان علي عشرة جنيهات إلا أردب قمح وهذا صحيح عند 
الشيخين وهو الاستحسان ونطرح قيمة المستثنى من المستثنى منه وما بقي يكون هو الواجب فإن استغرقت 
بعض ما تناوله صدر الكلام على معنى أنه لولا الاستثناء لكان داخلا تحت اللفظ وهذا لا يتصور في 
خلاف الجنس لعدم دخوله تحت اللفظ وللشيخين أن القياس ما قاله محمد وزفر لما قلنا إلا أنهما 
استحسنا في المقدرات وهي المكيل والموزون لأنهما جنس واحد في المعنى من حيث إنها تثبت في 
الذمة حالاً ومؤجلاً ويجوز استقراضها وإن اختلفت صورتها فإذا كانت فى المعنى جنساً واحداً جاز 
استثناؤها باعتبار المعنى لأن الاستثناء استخراج بطريق المعنى على أن يصير الكلام به عبارة عما وراء 
المستثنى. ومنه ما إذا قال لفلان علي مائة درهم إلا ديناراً فإنه يجوز وتطرح قيمة الدينار من الدراهم 
ويجب الباقى فلو استغرقت قيمة الدنانير المستثئناة جميع الدراهم المستثناة منها فماذا يكون الحكم به قال 
بعضهم لا يصح الاستثناء ويجب الجميع لأن الدراهم والدنانير جنس واحد وفيه يظهر الاستغراق وقال 
بعضهم يصح الاستثناء ويبطل الإقرار لأنهما جنسان وفيهما لا يضر الاستغراق فالاختلاف في الحكم 
ناشىء من الاختلاف فى أنهما جنس واحد أو جنسان. ومثال استثناء خلاف الجنس مما لا يثبت في الذمة 
لكونه ليس من المقدرات أن يقول لفلان على مائة درهم إلا ثوباً فإنه لا يصح إجماعاً وتجب المائة 
جميعها لعدم التجانس أصلا بين المستثنى والمستثنى منه لا صورة ولا معنى . 


89 أن يكون المستثنى منه دالاً على المستثنى قصداً بحسب لفظه لا تبعاً فلو كان دالا عليه تبعاً لم يصح 
استثناؤه ويترتب على ذلك ما يأتي أنه إذا أقر لآخر بدار واستثنى منها بينا صح الاستثناء لأن الدار 
تشمل البيت: يتحندت اللفظ لأنه جزء منها «ب» أنه إذا أقر لآخر ببيت أو دار واستثنى منهما البناء لم يصح 
الاستثناء ويجب للمقر له العرض مع البناء لأن كلا من البيت والدار لا يشمل البناء بحسب اللفظ وإن كان 
البناء يتبعه فأشبه الوصف واستثناء الوصف لا يجوز (ج» أنه إذا أقر له بأرض إلا بناءها لم يصح الاستثناء 
لأن البناء تابع للعرض . وحاصل هذا أن الدار والبيت. والأرض اسم لما وضع عليه البناء وليس اسما 
للأرض والبناء ولكن البناء يدخل تبعاً في بيعة والإقرار به وأما العرصة فهي اسم للأرض خالية عن البناء 
فلا يدخل فيها البناء لا أصلاً ولا تبعاً فلا يصح استثناؤه منها أيضاً كما أنه غير تابع لها في الإقرار بها أو 
بيعها وهذه التفرقة بين الأرض والعرصة هي بحسب اللغة وأما العرف فلا يفرق بينهما وعليه كان الواجب 
أن لا يكون البناء تابعاً للأرض كما هو غير تابع للعرصة مراعاة للعرف والإقرار مما يراعى فيه العرف 
هذا ولا يشترط فى المستثنى أن يكون معلوماً بل يجوز أن يكون مجهولا وعلى المقر البيان وعلى هذا 
إذا قال لفلان على ألف درهم إلا شيئاً أو إلا بعضاً أو إلا قليلاً فإنه يصح الاستثناء في الجميع ويجب عليه 
أكثر من نصف الألف والقول فى الزيادة على النصف قوله لأن استثناء الشيء أو البعض استثناء الأقل عرفا 
فيبقى الأكثر ولأن القلجل هو هاه الإضافة فيقتضى أن يكون ما يقابله أكثر منه وهو الأكثر من نصف 
الألف والقول فى مقدار الزيادة على نصف الألف قوله لأنه المجمل في قدرها فيكون البيان إليه. ينظر: 
الإقرار لشيخنا عبد الحميد حسن طائل . ٠‏ 


14 0 كتاب الإقرار 


أحدهما: انديكوة المسعى من سين التميظن فته 

والثاني: أن يكون من خلاآف جنسه» وكل واحدٍ منهما نوعان: متصل ومنفصلء» فإن 
كان المستثنى من جنْس المستثنى منه والاستثناء متصل فهو على ثلاثة أوجه: استثناء القَلِيل من 
الكثير» واستثناء الكثير من القليل» واستثناء الكل من الكلّ. 

أما استثناء اليل من الكثير فنحو أن يقول: علي عشرة دراهم إلا ثلاثة دراهم. ولا خلاف 
في جوازه ويلزمه سَبْعة دراهم؛ لأن الاستثناء في الحقيقة تكلم بالباقي بعد الثنيا؛؟ كأنه قال: لفلان 
علي سبعة دراهم» إلا أن للسبعة اسمان أحدهما سبعة والآخر عشرة إلا ثلاثة» قال الله تبارك 
وتعالى : اقَلَبِتٌ فِيِهِمْ ألفّ سن سَنَةٍ إلا حَمْسِينَ عَاماً» [العنكبوت:4١]‏ معناه أنه لبث فيهم تسعمائة 


وححمْسين عاماء وكذلك إذا قال: لفلان علي ألف درهم سوى ثلاثة دراهم؛ لأن اسوى»”'' من 


)١(‏ قال صاحب الججزولية: (أدواته من الحروف ألاء ومن الأسماء غير وسِوى وسُوى وسّواء. ومن الأفعال 
ا ومن المترددة بين الأفعال والحروف عدا وخلا العاريتان 
من «ما». ومما اتفق على أنه يكون حرفاً واختلف في أنه هل يكون فعلاً حاشا ومن مجموع الحرف 
والاسم لا سيما). 
فهذه ستة أقسام فيها ثلاث عشرة أداة. 
قال الأبدي في شرح الجزولية: أما «إلا» فاتفقوا على أنها حرف» وعلى أن «غير؛ اسم بدليل إعرابه. 
وأما ااسوى» فإِل كونه بمعنى نى اغير» يقتضي أنه اسمء وكونه بمعنى نى «إلا» يقتضي أنه حرف. لكن استعماله 
استعمال الأسماء.في بعض المواطن يقتضي أنه اسم وتحمل بقية المواطن عليهء كقوله: 

وهاقصدت من أهلهالسوائكا 
وفي قوله : 

إذااقعدوامنيكا الأسو سبرائتسنا 
ا عر فدل على أنها أسم . 
قلت: قوله (فتحمل في جميع المواطن عليه) مشكل» لأن من الكلم ما يكون اسماً تارة وحرفاً أخرى» 
نحو «على») حرف جر وهو اسم بمعنى (فوق)» كقوله: 

للب وحن تسا يدل بجو 
أي من فوقه . واسماً تارة وفعلا اخرى» في قولنا : ذهب إذا مضى» وذهب» وهوالعسجد . وكذلك حجر إذا 
منع » وحجرء واحد الحجارة» وهو كثير» فلا يلزم من ثبوت الاسمية للكلمة في حالة ثبوتها في جميع الحالات . 
قال: ويكون اسماً وظرفاً. قال سيبويه» تقول: قام رجل غيرّك وسواك على البدل من قوم» أي أنه ليس 
أنت . وتقول: قام رجل سواكء أي مكانك ويغني غَّناةك» ويسدّ مسدّك واستدل سيبويه على ظرفيتها بأنها 
يوصل بها الموصولء. نحو: مررت بالذي سواك» وعلى من سواكء» والصلة لا تكون بمفرد إلا ظرفا 
يعمل فيه فعل محذوف. نحو: مررت بالذي عندكء أي استقر عندك. ولا يكون الاسم بعدها إلا 
مخفوضاً بها. كانت اسماً أو ظرفاًء وكذلك «غير؛». ينظر الاسغناء .)1١6 7٠١‏ 


ألفاظ الاستثناء» وكذا إذا قال: غير ثلاثة د «(غير» بالنصب للاستئناء” فإن من قال: لفلان 
على درس غيو داق يلزمه خمسة دوانق” "2 ولو قال: غير دائق بالرفع ايد دِزهم تام. 

وأما استثناء الكثير من القليل؛ بأن قال: لفلان علي تِسْعة دراهم إلا عشرة فجائز في 
ظاهر الرواية ويلزمه درهم. إلا ما روي عن أبي يوسف - رحمه الله -: ب رع العشرة » 
والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ أن المَتقول عن أئِمَة اللغة ‏ رحمهم 00 الاستثناء تكلم 
بالباقي بعد الثنيال”؟» وهذا المعنى كما يوجد في استثناء القَلِيل من الكثير يوجد في اسْتَثْناء 
الكثير من القليل؛ إلا أن هذا النوع من الاستِكْناء غير مستحسن عند أهل اللغة؛ لأنهم إنما 
وضعوا الاستَئناء لحاجتهم إلى استدراك الغلطء ومثل هذا الغلط مما يندر وقوعه غاية الندرة؛ 
فلا حاجة إلى استدراكه لكن يحتمل الوقوع في الجملة فيصخ . 

وأما استعئْناء الكل من الكلّ؛ بأن يقول: لفلان على عشرة دَرَاهم إلا عشرة دراهم فباطل 
وعليه عشرة كاملة؛ لأن هذا ليس باسيئْناء؛ إذ هو تكلم بالحاصل بعد الثنيا ولا خاصل ههنا 
بعد الثنياء فلا يكون اسيّئْناء بل يكون إبطالا للكلام ورجوعا عما تكلم به والرجوع عن 
الإقرار في حق”' العباد لا يصحٌ» فبطل الرُجوع وبقي الإقرار. 

ولو قال: لفلان علي عشرة دراهم إلا درهماً زائفاً. لا يصح الاستِئْناء عند أبي حنيفة 
رضي الله عنه -» وعليه عشرة جياد. 


وقال أبو يوسف: يصحٌ وعليه عشرة جياد للمقر له؛ وعلى المقر له درهم زائف للمقر؛ 


)١(‏ قال القشواني: لفظة «غير» من صيغ الاستثناء» وهي تدخل في الكلام لا للإخراج» كما تقول: زيد غير 
عمرو ومررت برجل غيرك». وتكون صفة. 
والفرق بين «سوى» و«اغير؛ من . الاستشناء» أن «سوى» يلزمها إعراب واحد وهو النصب على الظرف» 
واغير؛ لا يلزمها أعراب واحدء بل تتنوع بحسب العوامل . 
ينظر : الاستغناء (ص لاو .)١517 217١‏ 

(؟) الدانق: سدس الدرهم. المعجم الوسيط (دنق). 

(6) في ب: دوانيق. 

(4) ينظر: البحر المحيط للزركشي 5/ 775» البرهان لإمام الحرمين .2*8٠6/١‏ أحكام الآمدي 2174/7 
التمهيد للأسنوي 27”865 نهاية السول له 401//7» منهاج العقول للبدخشي 2١١9/7‏ غاية الوصول للشيخ 
زكريا الأنصاري 485 التحصيل من المحصول للأرموي /١‏ ا/اا» المستصفى للغزالي 177/7 » حاشية 
البناني 4/7» الإبهاج لابن السبكي 144/7 الآيات البينات لابن قاسم العبادي 8/ 74» حاشية العطار 
57 » المعتمد لأبي الحسين ١/547؟»‏ إحكام الفصول من أحكام الأصول للباجي .7١8‏ حاشية 
التفتازاني والشريف على مختصر المنتهى 2177/7 ميزان الأصول للسمرقندي »4005/١‏ تقريب الوصول 
لابن جُرَّيَ ١لاء »8١‏ نشر البنود للسنقيطي /١‏ 776. 

(4) في ب: حقوق. 


بناء على أن الأصل عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله أن المقاصّة لا تقف على صفة الجَؤْدَة» بل 
ققطلن الوزن» وضنك أى رسك افق المقاضة إلا نوما جمينا. 

ووجه البناء على هذا الأصل: أنه لو صم الاستثناء» لوجب على المقر له درهم زائف». 
وحينئدٍ تقع المقاصة؛ لأن اختلاف صفة الجودة لا تمنع المقاصة عنده» وإذا وقعت المقاصة 
يصير المسْتَئنى درهماً جيداً لا زائفاً» وهذا خلاف موجب تصرّفه فلم يصمح الاستثناء . 

وعند أبي يوسف ‏ رحمه الله -: لما كان اتحادهما فى صِفَّة الجودة شرطأً لتحقق 
المقاصة» ولم يوجد ههنا لا تقع المقاصة» وإذا لم تقع كان الواجب على كلّ واحدٍ منهما أداء 
ما عليه؛ فلا يؤدي إلى تغيير موجب الاسئثناء فيصح الاستثناء. والصّحيح أصل أبي حنيفة 
- رضى الله عنه - لأن الجودة فى الأمُوال الربوية ساقطة الاعتبار شرعاً؛ لقول النبى عليه الصلاة 
والسلام : ١اجَيَدُوهَا‏ وَرَوِيعُهَا سَوَيه(17) والسّاقط شرعاً والعدم عر اليف 1 
لوقعت المقاصة., كذا إذا انعدمت شرعاً. 

ولو قال: لفلان على عشرة دراهم إلا درهم ستوق» فقياس قول أبي حنيفة وأبي يوسف 
ع.وسمييها الشف أنه يصحٌ الاستثناء وعليه عشرة دراهم إلا قيمة درهم ستوق» وقياس قول 
محمد وزفر ‏ رحمهما الله -: أنه لا يصحٌ الاستثناء أصلاً وعليه عشرة كاملة؛ بناء على أن 
المجانسة ليست بشَؤط لصحة الاستثناء عند أبى حنيفة وأبى يوسف - عليهما الرحمة -» وعند 
مسخمق ورتر اشرط على ها بوكرو إنقاة اله ساني 2000 

ولو قال: لفلان على ألف إلا قليلاء فعليه أكثر من نصف الألفء. والقول في الزيادة 
على الخمسمائة قوله؛ لأن القليل من أسماء الإضافة فَيْقَتضى أن يكون ما يقابله أكثر منه؛ 
ليكون هو بالإضافة إليه قليلاء فإذا استثنى القليل من الألف فلا بر وأنْ.يكون المستكق :مه أكثر 
من المستثنى» وهو الأكثر من نصف الألف؛ ولهذا قال بعض أهل التأويل في قَوْله تبارك 
وتعالى: ايا أَيُهَا المُرْمَلُ قُم اللَيِلَ إلا فيلا [المزمل:١]‏ إن استثناء القليل من الأمر بقيام الليل 
يقتضي الأمر بقيام أكثر الليل» والقول في مِقُدار الزيادة على نِضْف الألف قوله؛ لأنه المجمل 
في قدر الزيادة فكان البّيان إليه. 

وكذلك إذا قال: إلا شيئاً؛ لأن الاستثناء بلفظة”': شى لا يسْتعمل إلا فى القليل» هذا إذا 
كان المُسْتلى من جس المسخدى منه» فإن كان من خلاف جنسه ينظر إن كان المسعتى مما لآ يقبت 
ديناً في الذمّة مطلقاً كالئوب ‏ لا يصمح الاستثناء. وعليه جميع ما أقر به عندنا؛ بأن قال: له على 
عشرة دراهم إلا ثوباً» وعند الشافعي ‏ رحمه الله -: يصحٌ ويلزمه قدر قيمة الثوب . 

وإن كان المستثنى مما يثبت ديئاً في الذمّة مطلقاً من المكيل والموزون والعددي المتقارب؛ 


)01 تقدم . 0 فى يلقلا 


بأن قال : لفلان علي عشرة [إلا درهم أو]"'' إلا قفيز حنطة أو مائة دينار إلا عشرة دراهم أو دينار 
إلا مائة جوزة. يصحٌ الاستثناء عند أبي حنيفة وأبي يوسف - رضي الله عنهما . ويطرح مما أقر 
به فلن قبمة المستن ) وعند محمد وزفر رحمهما الله -: لا يصح الاستثناء أصلا . 


أما الكلام مع الشَّافعي - رحمه الله في المسألة الأولى» فوجه قول الشافعي - رحمه 
للع أن تنص الامكداء كنا على معن كما لنضى الستتنتن كة مض النفنى والآنيات ؟ لآن 
الاستثناء من النّفي إثبات ومن الإثبات نفي لغة”"؛ فقوله: لفلان علي عشرة دراهم إلا درهماً 


000 بدل ما بين المعكوفين في ب : دراهم . 
(؟') الاستثناء: هو إخراج ما لولاه لوجب دخوله؛ والمراد بالاستثناء هنا الاستثناء من الكلام التام الموجب 
نحو: «قام القوم إلا زيداً» فإنه يفهم منه انتفاء الحكم الثابت للمستثنى منه» وهو القوم عن المستثنى. وهو 
زيدء وإنما قيدنا الاستثناء بكونه من الإثبات لإخراج الاستثناء من النفي» فإنه نوع من أنواع الحصر 
اختلف العلماء فى الاستثناء من الإثبات على مذهبين : | 
التذهي الأول انه سعة معتى ,أن الالتسداء:من الإقناك ودال على لبوك تتيقن نكم ايعان نه 
للمستثنى» وإليه ذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والحنابلة» وطائفة من الحنفية»؛ كفخر الإسلام, 
وشمس الأئمةء وأبي زيد وغيرهم . 
المذهب الثاني : أنه لا يدل على ثبوت نقيض حكم المستثنى منه للمستئنى» بل ما بعد إلا مسكوت عنه 
غير متعرض له لا بنفي» ولا إثبات وعليه ذهب أكثر الحنفية . 
هذا حاصل الخلاف في مفهوم الاستثناء» وإليك ما استدل به كل فريق على ما ذهب إليه. 
استدل القائلون بأن الاستثناء من الإثبات يدل على ثبوت نقيض حكم المستثنى منه للمستثنى بما يأتي 
الدليل الأول: ما نقل عن أثمة اللغة العربية من أن الاستئناء من الإثبات نفى ومن النفي إثبات وهو المعتمد 
في إثبات مدلولات الألفاظء وقد مر تقدير هذا الدليل وما قيل في مناقشته والجواب عنه في حجية مفهوم 
الحصر بالنفي والاستثناء فلا حاجة إلى إعادته هنا . 
الدليل الثاني: أنه لو لم يكن الاستثناء» مفيداً للحكم المخالف في المستثنى لألقى الاستثناء المنقطع 
والتالي باطل فيبطل المقدم فيثبت نقيضه وهو المطلوب . 
أما الملازمة: فلأن الاستثناء المنقطع إذا لم يفد حكماً مخالفاً لما في الصدر كما هو الغرض مع أنه لا 
إخراج فيه لأنه ليس من جنسه والسكوت كان حاصلاً قبل ذكره يلزم أن يكون ذكره ه لغواً؛ لأنه لا فائدة في 
الاستثناء حينئذٍ فيكون ذكره وعدم ذكر سياق. 
وأما بطلان اللازم : فلأنه واقع في كلام الله عز وجل وكلام الفصحاء شعراً ونثرً قال الله تعالى : : لوَإِذْ ُلْنَا لِلْمَلائِكةِ 
اسْجدُوا لآَدَمَ فَسَجَدُوا إلا ليس لَمْ يَكنْ مِنّ السَّاجِدِينَ 4 وإبليس لم يكن من جنس الملائكة وقال الشاعر: 
وبلدة ليس بهاأئنيس إلااليعافيروإلاالعيس 
والعيس ليست من جنس الأنيس» وقال النابغة الذبياني : 
وقفت فيها أصيلاً لا أسائلها عيت جواباً وما بالربع من أحد 
ألا أواري لأياً ماأبينها والنؤى كالحوض بالمظلومة الجلد 
والأؤاري سكام حكن الأخدب وقال الخاصض: 
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ولا عيب فينا غير أن سيوفنا بهن فلول من قراع الكتائب 
وليس فلول السيوف عيبا لأربابها بل فخراً لهم وقد استثناها من العيوب وليست من جنسها. 
وأما النثر فقول العرب: «ما زاد إلا ما نقص». «وما بالدار أحد إلا الوتد»» «وما ضر إلا ما نفع». فاستثنوا 
النقص من الزيادة والوتد من أحد والنفع من الضر وليس النقص من جنس الزيادة ولا الوتد من جنس 
الأحد ولا النفع من جنس الضر - فتم الدليل وأثبت المطلوب . 
ونوقش هذا الدليل: بأنا سلما أن الاستثناء. المنقطع يفيد حكماً مخالفاً لما في الصدر ولكن لا يلزم ذلك 
في الاستثناء المتصل والكلام فيه . ظ ظ 
وأجيب عن هذه المناقشة بأن الفرق بينهما تحكم فما ثبت لأحدهما يثبت للآخر بلا فرق» فإن استعمالهما 
على نمط واحد. 
ودفع هذا الجواب بأن الأداة مجاز في المنقطع ولا يلزم من إفادة الحكم حين التجوز إفادته حين الحقيقة 
ولا تحكم في ذلك بل يجوز أن يكون وضع الاستثناء» لإخراج المستثنى وجعله مسكوتاً عنه لكن ربما 
يستعمل مجازا لإفادة الحكم المخالف فيما يتوهم فيه الموافقة ففرق بينهما. 
ويمكن أن يجاب عن هذا الدفع: بأنه إذا كان توهم الموافقة في المنقطع يكفي لدلالة الاستثناء على 
الحكم المخالف كان القطع أو الظن بالموافقة في المتصل كافيا لدلالة الاستثناء على الحكم المخالف 
بالأولى. وبعد فلعلك ترى معي سلامة الدليل المذكور ونهوضه لإثبات المطلوب وهو أن الاستثناء من 
الإثبات يدل على ثبوت نقيض حكم الصدر للمستثنى وبعبارة أخرى أن الاستثناء من الإثبات نفي غير أنهم 
اختلفوا في هذا النفي هل هو منطوق أو مفهوم فقيل إنه مفهوم وهو ما جرينا عليه في التعريف وإليه ذهب 
الأكثرء وقيل إنه منطوق وهو ما ذهب إليه المحققون من متأخري الحنفية وغيرهم كفخر الإسلام وشمس 
الأئمة والإمام أبي زيد أما القول بأنه مفهوم: فلعله مبني على أن النفي غير منطوق به في الكلام . 
وأما القول بالمنطوق: فلعله مبني على أن موضوع النفي وهو المستثنى مذكور في الكلام وهذا هو 
الظاهر؛ لأنه هو الذي يتمشى مع ما تقدم في تعريف المنطوق والمفهوم من أن المدار في المنطوق على 
ذكر ماله الحكم في الكلام سواء ذكر معه الحكم المتعلق به أو لا وهنا ما له الحكم مذكور في الكلام 
فيكون النفي منطوقاً لا مفهوما. 
وإلى هنا ينتهي الكلام على استدلال القائلين بأن الاستثناء من الإثبات نفي وهو استدلال تام كما ترى. 
ولننتقل بعد ذلك إلى الكلام على استدلال القائلين بعدم الدلالة فنقول : 
«استدلال القائلين» «بأن الاستثناء من الإثبات لا يدل على الحكم المخالف» استدل القائلون بأن الاستثناء من 
الإثبات لا يدل على ثبوت نقيض حكم الصدر للمستثنى بما نقل عن أثمة العربية من أن الاستثناء تكلم بالباقي 
بعد الثنياء وعليه فلا يكون فيه تكلم بالمستثنى لا نفيا ولا إثباتاء وإنما هو مسكوت عنه. وهو المطلوب ضرورة 
أن النقل المذكور يشمل الاستثناء من النفي والاستثناء من الإثبات الذي هو موضوع الكلام هنا . 
وأنت خبير بأن هذا الدليل قد ورد عليه في مبحث مفهوم الحصر بالنفي والاستثناء من المناقشات التي 
جعلته غير صالح للاحتجاج به على إثبات مطلوب المستدل هناك؛ فلا يكون صالحا للاحتجاج به على 
إثبات مطلوبه هنا أيضاً لاتحاد جهة الاحتجاج به في المقامين وهو عموم قولهم إن الاستثناء تكلم بالباقي 
بعد الثنيا أي سواء كان استثناء من الإثيات أو استثناء من النفى . 
هذا حاصل القول في استدلال الفريقين المتنازعين وقد بينا أن الخلاف في الاستثناء من الإثبات كالخلاف - 
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معناه إلا درهماً؛ فإنه ليس على فيصير ذَلِيل النفى معارضاً لدليل الإثبات في قدر المستثنى» 
ولهذا قال: إن الاستثناء يعمل بطريق المُعَارَضَةَء فصار قوله: لفلان علي ألف دره,”'' إلا 
05 أي إلا ثوباً فإنه ليس على من الألف» ومعلوم أن عين الثوب من الألف ليس عليه فكان 
المراد قدر قيمته» أي مقدار قيمة النّوب ليس علي من الألف . 

وجه قول أصحابنا - رضي الله عنهم -: أنه لا حكم لنص الاستثناء إلا بَيَانْ أن القدر 
المنسى :لم تدخل تعك [: نص]”" المستثنى منه أصلاً؛ لأن أهل اللغة قالوا: إن الاستثناء تكلم 
بالياقى بعد الثنياء وإنما يكون تكلما بالباقى إذا كان ثابتاء فكان انعدام حكم نص المستثنى منه 
في المستثنى ؛ لانعدام تناول اللفظ إياه لا للمعارضة مع ما أن القول بالمعارضة فاسد لوجوه : 


أحدها: أن الاستثناء مقارن للمسْتئْنى منه» فكانت الجعاردي» مناقضة . 


والثاني : أن المغارضة إنما تون بدليل قائم بنفسه. ونص الاستثناء ء ليس بنص قائم 
بنفسه» فلا يلح معارضاً إلا أن يزاد عليه قوله : إلا كذاء انه كذ :وهنا تنم ومهما أمكن 
العَمَّل بظاهر اللفظ من غير تغيير كان أولى. 


والثالث: أن القول بالمعارضة يكون رجوعاً عن الإقرار» والرّجوع عن الإقرار في حقوق 
لتر ا ل ل ير ا وإذا كان بياناً 
لل 0 ع اي اع ل ا 0 إما في الاسم أو في 


الظاهر كذلك دون الحقيقة ؛ لأنه تحقق معنى المعارضة» وهي محال على ما ذكرنا وجه إحالته. 
فيكون بيانا جار د ار را سر صر ميراي 


- 0 في الاستثناء من النفي كلاهما مبني على الخلاف في أن المستثنى هل هو مخرج من الحكم أو من 
المحكوم به؟ وأن الراجح في هذا الخلاف هو ما ينبني عليه القول بأن الاستثناء من النفي إثبات ومن 
اوبات في 
ومن هنا يتبين للناظر رجحان القول بأن الاستثناء من الإثبات نفي لقوة دليله» وسلامته عن المعارضة» 
ورجحان 55 وهو ما نختاره ونقول به ينظر: المنطوق والمفهوم لشيخنا الحفراوي» وينظر المحصول 
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وأما الكلام في المسألة الثانية فوجه ترا حجار اده ريه الله - أن الاستَمْماء 
ا ال ال ل وذا لا يتحقق إلا في الجنس» ولهذا 


وجه قول أبي حنيفة وأبي يوسف: أن الداخل تحت قوله: لفلان علي عشرة دراهم 
عشرة #موضزوفة بأنها واج طلقا حميماة ة بالدراهم؛ فإن لم يمكن تحقيق معنى المجَانْسَة في 
اسم الدراهم أمكن تحقيقها في الوجُوبٍ في الذمّة على الإطلاق؛ لأن الجئطة في احتمال""" 
الوّجُوب في الذمة على الإطلاق من جئس الدراهم . ألا ترى أنها تجب دينا مؤصُوفاً في الذمة 
حالاً بالاستقراض والاسْتِهلاك؛ كما تجب سلماً وثمناً حالاً كالدراهم . 


ل حر ار ص ا ل لا ثمنا مؤجلاء فأما 
ما لا يحتمله استقراضاً واستهلاكاً وثمناً حالاً غير مؤجّل» فأمكن تحقيق معنى المّجَانسَة بينهما 
فى مار عرب في لاض على لازو اسم يات في لس ال فأمكن العمل 
بالاسْتئْناء في تحقق”'' معناه وهو البَيّان من وجه ولا مجانسة بين الئَّيِابٍ والدراهم لا في الاسم 
ولا في احتمال الوجوب في الذّمة على الإطلاق» فانعدم معنى الاستثناء أصلاً فهو الفرق» والله 
تعالى أعلم . 

ولو أقر الإنسان بدار واستثنى بناءها لنفسه ‏ فالاستثناء باطِل» لأن اسم الذار لا يتناول 
البناء لغة» بل وضع دلالة على العَرْصة في اللغة» وإنما البناء فيها بمنزلة الصفة» فلم يكن 
المسْتَنْنى من جئس المستثنى منهء فلم يصمٌ الاستثناء وتكون الدار مع البناء للمقر له؛ لأنه إن 
لم يكن اسماً عاماً لكنه يتناول هذه الأجزاء بطريق التضمّن؛ كمن أقر لغيره بخاتم كان له 
الحلقة والفص؛ لا لأنه اسم عام» بل هو اسم لمسمّى واحد وهو المركب من الحلقة والفص». 
ولكنه يتناوله بطريق التضمنء وكذا من أقر بِسَيْف لغيره كان له النُضل والجفن والحمائل لما 
قلنا. وكذا من أقرٌ بحجلة كان له العيدان والكسوة» بخلاف ما إذا استثنى رفع الدار أو ثلثها أو 
شيئاً منها - أنه يصح الاستثناء لما بينا أن الدار اسم للعَرْصةء فكان المُسْتَئنى من جنس المستثنى 
منه فصح . 

الك بناء هذه الدار لي والعرصة لفلان صمّ؛ لأن اسم البناء لا يتناول العرصة؛ إذ 
هي اسم لل للمقعة. ة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


هذا الذي ذكرنا حكم الاستئْناء إذا ورد على الجملة الملفُوظة» فأما إذا ورد الاستثناء على 


. في ب: إجمال. () فى ب: تحقيق‎ )١( 
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الاسِتْمْتاء؛ فالأصل فيه أن الاستثناء الداخل على الاسِتئْناء يكون استثناء من [المستثنى لا من( 
المستثنى منه؛ لأنه” أقرب المذكور إليه فيصرف الاستثناء الثانى إليه»ء ويجعل الباقى منه 

وعلى هذا إذا ورد الاستِئْناء على الاستثناء مرة بعد أخرى. وإن كثر فالأصل فيه أن 
تعيرك كل امتضاء إلى .ها لهف لكوقة أكون المذكور. النف: افيندا يرق الابيفاء الأحى» سكن 
لباقي مما يليه ثم ينظر إلى الباقي مما يليه ثم ينظر إلى الباقي هكذا إلى الاستناء الأول م 
ينظر إلى الباقى منه فيستثني ذلك من الجملة الملْمُوظة» فما بقي منها فهو القَدْر المقر به. 

بيان هذه الجملة: إذا قال: لفلان علي عشرة دراهم إلا ثلاثة دراهم إلا درهماً - يكون 
إقراراً بثمانية دراهم ؛ لأنا صرفنا الاسيَئْناء الأخير إلى ما يليه» فبقي درهمان يستثنيهما من 
العَشْرة فيبقى ثمانية» والأصل فيه قوله سبحانه وتعالى خبراً عن الملائكة : #قَالُوا: إِنَّا أزْسَلْما 
د ا ا ا ا 
[الحجر 04 

استثنى الله تبارك وتعالى آل لوط من أهل القرية لا من المجرمين؛ لأن حقيقة الاستثناء 
من الجنس «وآل لوط» لم يكونوا مُجُرمين» ثم اسْبَدْتَى امرأته من آله فبقيت في الغابرين. 

ولو قال: لفلان على ع* ررم إلا خمسة دراهم إلا ثلاثة دراهم إلا درهماً - يكون 
إقراراً بسبعة» لأنا جعلنا الدرهم مستثنى مما"" يليه» وهي ثلاثة فبقيى درهمان استثناهما من 
تنب + انبرق تلاق سكعنا مابهى الفملة السلنوظلة شق سيفة د برك لنت لى قال الفلةن: على 
غقيرة :درا الااسيعة توراه إلآ عنسة إزافي: إلا فلققة دراه إلادرهماع يكوت إقزارا بيتقة لها 
ذكرنا من الأصل». وهذا الأصل لا يخطىء في إيراد الاستثناء على الاستثناء وإن كثر. 

هذا إذا كان الأصل متصلاً بالجملة المذكورة» فأما إذا كان منفصلاً عنها؛ بأن قال: 
لفلان علي عشرة دراهم وسكتء ثم قال: إلا درهما ‏ لا يصحٌ الاستثناء عند عامة العُلْماء 
وعامة الصّحابة - رضي الله تعالى عنهم -» إلا ما روي عن عبد الله بن عباس رضي الله عنهما 
- أنه يصحء وبه أخذ بعض الناس . 

ووجهه: أن الاستثناء بيان لما ذكرنا فيصم متصلا ومنفصلاً؛ كبيان المجمل والتخصيص 
للعام عندنا . 


2 في ط: لآن المسس فته 


69 في ب: من الذي . 


وجه قول العامة: أصِيعّة الاستئْناء إذا الْمَضَلت عن الجملة الملْمُوظة لا تكون كلام استثناء . 
لغة؛ لأن العرب ما تكلمت به أصلاء ولو اشْتَغْل به أحد يضحك عليه؛ كمن قال: لفلان على 
كذا ثم قال بعد شهر: إن شاء الله تعالى - لا يعد ذلك تعليقاً بالمشيئة حتى لا يصحّ . كذا هذاء 
والرواية عن ابن عباس لا تكاد تصحٌء بخلاف بيان المجمل والعام؛ لأنهم يتكلمون بذلك 
مستعمل عندهم متصلا ومنفصلاء على ما عرف في أصُول الفِقّهء والله تعالى أعلم . 

وعلى هذا قال أبو حنيفة فيمّن قال [لعبده]"'2: أنت حر وحر إن شاء تعالى - أنه لا يصحٌ 
الاستثناء؛ لآن تكرير صيغة التحرير لغوء فكان فى معتى السكتة . 


ولو قال: لفلان علي كر حنطة وكر شعير إلا كر حنطة وقفيز شعير ‏ لا يصح استثناء كر 
الجئطة بالاتفاق؛ لانصراف كر الحنطة إلى جنسهء فيكون استثناء للكل من الكل فلم يصح . 

وهل يصح -استثناء القفيز من الشّعير؟ . 

قال أبو حنيفة ‏ رحمه الله -: لا يصح؛ لأنه لما لم يصح استثناء كر الجئطة فقد لغاء 
فكأنه سكت ثم استثنى قفيز شعير فلم يصمٌّ استثناؤه أصلاء والله عز وجل أعلم . 

وأما الاستدراك فهو فى الأضل لا يخلو من أحد وجهين: إما أن يكونٌ في القدر وإما أن 
كو كن الطئلة ف قن كان نكن القد فهو غلن فدهي إما اث كرك فى السنس» نزم أن كرون 
في جلف الجئس» [أما في الجنس]0"“. فنحو أن يقول: لفلان عليّ ألف درهم لا بز, ألفان. 
فعليه ألفان استحساناًء والقياس أن يكون عليه ثلاثة آلاف . 

وجه القياس : أن قوله: لفلان علي ألْف درهم إقرار بألف» وقوله: (لا) رجوع» وقوله: 
(بل) استدراك؛ والرُجوع عن الإقرار في حقوق العباد غير صحيح» والاستدراك صحيح» فأشبه 
الاستِدرّاك في خلاف الجئسء وكما إذا قال لامرأته: أنت طالق واحدة لا بل ثنتين أنه يقع 
ثلاث تطليقات . 

ونه الاستتحخسان » أن الآقران إخبار» والمكفي عنةاعها يجرف العَلّط في قدره أو وصفه 
عادة. فتقع الحاجة إلى اسيَذراك الخلط فيه فيقبل إذا لم يكن متهماً فيه» وهو غير متهم في 
الزيادة على المقر بهء فتقبل منه بخلاف الاستدراك فى خلاف الجنس,. لأن الغلط في خلاف 
. الجئس لا يقع عادةٌ فلا تقع الحاجة إلى استذراكه وبخلاف مسألة الطلاق أن قوله: أنت طالق 
إنشاء الطلاق لغة وشرعاًء والإنشاء لا يحتمل الغّلّطء حتى لو كان إخباراً بأن قال لها: كنت 
طلقتك أمس واحدة لا بل اثنتين - لا يقع عليها إلا طلاقان. والله تعالى أعلم . 


)١(‏ سقط فى ط. (؟) سقط في ط. 


وكذلك إذا قال: لفلان على كر حنطة» لا بل كران. 

ولو قال : لفلان علي ألف درهم لا بل ألف درهم ‏ فعليه ألفان؛ لأنه متهم في النقصان 
فلا يصحّ استدراكه. مع ما أن مثل هذا الغلط نادرء فلا حاجة إلى استدراكه لالتحاقه بِالْعَدم . 

وأما فى خلاف الجنس كما لو قال: لفلان علي ألف درهم لا بل مائة دينارء أو لفلان 
على كر حنطة لا بل كر شعير ‏ لزمه الكل لما بينا أن مثل هذا الغلط لا يقع إلا نادراء والنادر 
ملحق بالعدم . 

هذا إذا وقع الاستذراك في قدر المقرٌ به. فأما إذا وقع في صفة المقر به؛ بأن قال: 
لفلان على ألف درهم بيض لا بل سود [أو سود لا بل بيض]'' ينظر فيه إلى أرفع الصفتين 
وعليه ذلك» لأنه غير متهم في زيادة الصّفة متهم في النّقصان. فنا مستدركاً في الأول راجعا 
في الثاني» فيصح استدراكه ولا يصحٌ رجوعه كما في الألف والألفين» والله سبحانه وتعالى 
أعلم . 

هذا إذا رجع الاستدارك إلى المقر بهء فأما إذا رجع إلى المقر له؛ بأن قال: هذه الألف 
لفلان لا بل لمُلانِء وادّعاها كل واحد منهما ‏ يدفع إلى المقر له الأول؛ لأنه لما أقر بها للأول 
صم إقراره لهء فصار واجب الدفع إليهء فقوله: لا بل لفلان رُجِوعٌ عن الإقرار الأول» فلا 
يصح رجوعه في حق الأول ويصحٌ إقراره بها للنّاني في حق الثاني» ثم إن دفعه إلى الأول بغير 
قَضَاء القَاضيء يضمن للثاني» لأن إقراره بها للئّاني في حق الثاني صحيحٌ إن لم يصحٌ في حق 
الأولء وإذا صح صار واجب الدّفع إليه؛ فإذا دفعها إلى الأول فقد أتلفها عليه فُيَضْمَنء وإن 
دفعها إلى الأول بقضاء القاضي لا يَضْمن؛ لأنه لو ضمن لا يحْلُو إما أن يضمن بالدفع وإما أن 
يضمن بالإقرار» لا سبيل إلى الأول؛ لأنه ممجبُور في الدّفْع من جهة القاضي فيكون كالمكره. 
ولا سبيل إلى الثاني ؛ لأن الإقرار للعَيْر بملك الغير لا يوجبٌ الضمان. 

ولو قال: غصبت هذا العبد من قُلآن لا بل من فلان ‏ يدفع إلى الأول ويضمن للثاني» 
سواء دفع إلى الأول بقضاء أو بغير قَضَاء بخلاف المسألة الأولى. ووجه الفرق: أن الغضب 
سبب لوجُوب الضمان؛ فكان الإقرار به إقراراً بوجود سبب وجوب الضمان وهو رد العَيْن عند 
القَدرة وقيمة العَيْن عند العجزء وقد عجز عن ردّ العين إلى المقر له الثاني» فيلزمه رد قيمته» 
بخلاف المسألة الأولى لأن الإقرار بملك الغير للغير ليس بسبب لوجوب الضمان لانعدام 
الإتلاف» وإنما التلف في تسليم مَالٍ الغير إلى الغير باختياره على وجهٍ يعجز عن الوّصّول إليه 
فلا جرم إذا وجد يجب الضمان. 
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وكذلك لو قال: هذه الألف لفلان أخذتها من فلآن أو أقرضنيها فلان» وادَّعاها كل 
واحد منهما ‏ فهي المقر له الأول» ويضْمّن للذي أقر أنه أخذ منه أو أقرضه ألفاً مثله؛ لأن 
لاخدا تفي كن راس متيها اسبيت 1 وي سهان 4 تكان الاقزار يهنا قرا ووه د 
وججوب الضّمان؛ فيرد الألف القائمة إلى''' الأول لصحّحة إقراره بها له»ء ويضمن للثاني ألفاأ 
أخرى؛ ضماناً للأخذ والقرض» ولو قال: أودعني فلان هذه الألف لا بل قلآن ‏ يدفع إلى 
المقر له الأول لما بيناء ثم إن دفع إليه بغير قضاء القّاضي» يضمن للثّاني بالإجماع» وإن دفع 
بقضاء القاضي فعند أبي يوسف لا يضمن» وعند محمد: يضمن . 

وجه قول محمد رحمه الله : أن إقراره بالإيداع من الّاني صحيحٌ في حق الثَّاني» 
فوجب عليه الحفظ بموجب العَقّد وقد فوته بالإقرار للأوّل» بل استهلكه فكان مضمونا عليه. 

وجه قول أبي يوسف ‏ رحمه الله -: أن فوات الحفظ والهّلاك حَصّل بالدفع إلى الأول 
بالإقرار» والدّفع بقضاء القَاضِي لا يوجبُ الضّمان لما بينا. 

ولو قال: دفع إلى هذه الألف فلان وهي لفلان» وادّعى كل واحدٍ منهما أنها له - فهي 
للدافع ؛ لأن إقراره بدفع قلآن قد صمّء فصار واجب الرّد عليه» وهذا يمنع صحّة إقراره للثاني 
في حقّ الأول» لكن يصحٌ في حق الثاني . 

ولو قال: هذه الألف لِقُلان دفعها إلى فلان» فهي للمقر له بالملك» ولا يكون للدافع 
شيء» فإذا ادّعى الثاني ضمن له ألفاً أخرى؛ لما بينا أن الإقرار بها للأول يوجبٌ الرد إليه 
وهذا يمنع صحة إقراره للثانيى في حق الأول؛ لكنه يصحٌ في حق الثاني» ثم إن دفعه إلى الأول 
بغير قَضَاء القَاضى يضمن. وإِنّْ دفعه بقضاء القّاضى» فكذلك عند محمد» وعند أبى يوسف : 
رضمو ,الحم دمن الابين على تكو ما دكرناء 1 

ولو قال: هذه الألف لفلان أرسل بها إلى فلان ‏ فإنه يردها على الذي أقر أنها ملكه». 
وهذا قياس قول أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله تعالى - لما قلناء ولا يصح إقراره للثاني 
عند أبي حنيفة» فرق أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة - بين العين والدين؛ بأن قال: لفلان علي ألف 
درهم قبضتها من فلان فادّعاها كل واحدٍ منهما ‏ أن عليه لكل واحد منهما ألفا. 

ووجه الفرق: أن المقر به للأول هناك ألف فى الذمة» فيلزمه ذلك بإقراره له.» ولزمه 
القع امكروى ساون قر رةه مده رذن قر عير جوت لنياف ليه التان وميه 
المقر به عين مشار إليهاء فمتى صح إقراره بها لم يصح للثاني» وذكر قول أبي يوسف في 
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الأصل فى مَوْضعين: أحدهما: أنه لا ضمان عليه للثاني بحال بانتهاء الرّسالة بالوصول إلى 
المقرء رن الآخر أنه إن دفع بغير قضاء القاضي م فإن قال الذي أقر له أنها ملكه: 
ليست الألف لى وادعاها الرسول [فهى للرسول''' لأن إقراره للأول قد ارتدٌ برده» وقد أقر 
ناليد للرشول 5 بالرة اليه لزالز كان الذي أقر له أنها ملكه غائباًء وأراد الرّسول أن يأخذها 
وادّعاها لنفسه ‏ لم يأخذهاء كذا روي عن أبي يوسف؛ لأن رسالته قد انتهت بالؤصول إلى 
المقرء ولو أقر إلى خياط فقال: هذا الثوب أرسله إلي قلآن لأقطعه قميصاً وهو لفلان - فهو 
للذي أرسئلة اليه :وليين: للقانن 00 لأنه أقر باليد للمرسل» فصار واجب الردٌ عليهء وهذا 
يمنع صِحّة إِقرَاره بالملك الثاني”"» كما إذا قال: دفع إلي هذه الألف فلان وهي لفلان على ما 


نهنا 


ولو قال الخياط : هذا الثوب الذي فى يدي لفلان أرسله إلى فلان» وكل واحدٍ منهما 
يدعيه ‏ فهو للذي أقر له أول مرةء ولا يضمن للثاني شيئاً في قياس قول أبي حنيفة وعند أبي 
يوسف ومحمدك: يضمن بناءً على أن الأجير المشترك لا ضمان عليه فيما هلك في يده عنده. 
فأشبه الوديعة» وعندهما: عليه الضمان فأشبه الغصب»ء والله سبحانه وتعالى العليم . 


فصل في التعيين بالقرينة 

وأما القّرينة المبنية على الإطلاق فهي المعيّنة لبعض ما يحْتّمله اللفظ؛ بأن كان اللفظ 
حل + وذالاقنل ١١‏ ود المَرينة» فإذا وجدت القرينة يتعين البعض مراداً باللفظ من غير 
تغير أصضلة ثم ينظر إن كان اللْفظ يحتملهما على السّواء يصح بيانه» متصلاً كان أو مئفصلاء 
وإن كان لأحدهما ضرب رجحانء فإن كان الإفهام إليه أسبق عند الاطلاق من غير قرينة» فإن 
كان منفصلاً لا يصحّ وإن كان متصلا يصحٌ إذا لم يتذ يتضمن الرّجوع» وإن تضمن معنى الرجوع 
عم اله تصديق العف له وهذا النُوع من القرينة أيضاً يتنوع ثلاثة أنواع : : نوع يدخل على 
أصل المقر به» ونوع يَدْحْل على وصف المقرٌ به» ونوع يدخل على قدر المقرّ به. 

آنا الدى يدخل عق أضل المقر بده فيو أن ركو النقن به مجهول الذاه» يان قال 
لفلان على شيء أو حق يصحٌ., لأن جهالة المقر به لا تَمْنَع صحة الاقرار؛ لأن الإقرار إخبار 
هو كات ولك 'فديركون معلوها اونةعكون مجير لاش يأف أتلف على آخر ها لس من ذزات 
الأمثال فوجبت عليه قيمته» أو جرح آخر جراحة ليس لها في الشَّرْع أرش مقدرء فأقرّ بالقيمة 
والأرش؛ فكان الإقرار بالمجهول إخباراً عن المخبر على ما هو به. وهو حد الصّدق بخلاف 
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الشهادة؛ لأن جهالة المشهود به تَمْنع/ القضاة بالشّهادة؛ ؛ لعذر القضاء بالمجهول بخلاف 
الإقرار فيصحء ويقال له: بين لأنه المجمل. فكان البيان عليه قال الله تبارك وتعالى : #فَإِذًا 
َرَأنَاهُ فَأنبَعْ قُرْآنَهُء ثُمّ إِنَّ عَلَيْئَا بَيَانَهُ4 [القيامة 18 - 15] ويصح بيانه منصلا ومنفصلا؛ لأنه بيان 
مخض ؛ فلا يشترط فيه الوَّصّل كبيان المجمل والمشترك؛ لكن لا بد وأن يبين شيئاً له قيمة؛ 
لأنه أقرّ بما في ذمّته. وما لا قيمة له لا ينبت فى الذمة. 

ثم إذا بين شيئاً له قيمة» فالأمر لا يخلو من أحد وجهين: 

إما إن صدقه فى ذلك وادّعى عليه زيادة . 

وإما إن كذبه وادّعى عليه مالا آخرء فإن صدقه فيما بين وادّعى عليه زيادة ‏ أخذ ذلك 
القَدر المبين» وأقام البَينَهَ على الزيادة وإلا حلفه عليها إن أراد؛ لأنه منكر للزيادة» والقول قول 
المحر ييه 1 

وإن كذبه واذّعى عليه مالا آخر أقام البينة على مال آخر وإلا حلفه عليه. لين له أن 
ياعحد القَذر المبيرة ؟ لأنه بطل إقراره له بالتكذيب» وكذلك إذا أقر أنه غصب من فلآن شيئا ولم 
يبين 6١‏ يلزمه البيان لما قلناء ولكن لا بد وأن يبين شيئاً يتمانع في العَادّة ويقصد بالخغصب؛ لأن 
لا سل ل ا امي 

وهل د يشْتّرط مع ذلك أن يكون مالا متقوماً؟ اختلف المشايخ فيه : 

قال مشايخ العراق: لا يشترطء وقال مشايخنا ‏ رحمهم الله تعالى -: يشترط حتى 
[أنه]"'" لويييق أنه عصم سينا جر ١‏ : أو غصب جلد ميتةء ا 
ولا يصدق عند الآخرين. حتى يبين شيئاً هو مال متقوّم. 

وجه قول مشايخ العراق : أن الحكم الأضلي للعْضْبٍ وجوب ردّ المغصوب. وهذا لا 
شبوعان كرون المخصوفه مالا متقرها: [ 

وجه قول مشايخنا: أن المغصوب مضّمُون على الغاصب وله ضمانان: أحدهما وجوب 
رد العين عند القدرة؛ والثاني وجُوب قيمتها عند العجزء فكان إقراره بعَضبٍ شيء إقراراً 
أنه يصدق» وهذا على قياس قول مشايخ العراق؛ لأن العقار وإن لم يكن مَضْمُونَ القيمة 
بِالعَْضْبٍ عند أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله فهو مضمُون الرد بالاتّفاق. وعند محمد 
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رحمه الله تعالى: هو مضمون القيمة أيضاًء فأما على قياس قول مَسْايحْنًا على قياس قول 
محمد يضدق. وأما على قياس قولهما لا يصدق؛ لأنه غير مضُمُون القِيمّة بالعغضب عندهما 
والله عز وجل أعلم . 


وعلى هذا إذا قال: لفلان علي مال يضدق في القّلِيل والكثير؛ لأن المال اسم لما 
يتمول» وذا يمع على القَِيل والكثير» فيصح بيانه متصلاً ومنفصلا. . ولو قال: لفلان عليّ ألف 
ولم يبين »١‏ فالبيان إليه» وائله تعالى أعلم بالصواب . 


فصل في الذي يدخل على وصف المقر به 


وأما الذي يدخل على وَضْف المقر به فهو أن يكون المقر به مغلوم الأصل مجهول 
الوضفء :نحو أن يقول: غصب من قُلآن عبداً أو جارية أو ثوبا ١‏ [أو شيئ]7) فق العروفن: 
فيصدق في البيان من جنس ذلك» سليماً كان أو معيباً» لأن الغصب يرد على السَّليم والمعيب 
عادة. وقد بين الأضل وأجمل الوصف. فيرجع في بيان الوصف إليهء فيصحٌ متصلا 
ومنفصلاء ومتى صح بيانه يلزمه الردّ إن قدر عليه» وإن عجز عنه تلزمه القيمة؛ لأن المغضوب 
مضْمّون على هذا الوجهء والقَؤل قوله في مقدار قِيمّته مع يمينه؛ لأنه منكر للزيادة» والقول 
قول المنكر مع اليّمِين. 

وكذلك لو أقر أنه غصب من فلان داراًء وقال: هِي بالبصرة يصدق؛ لأنه أجمل 
المكان» فكان القَول في بيان المكان إليه» فيلزمه تَسْلِيم الدار إليه إن قدر عليه» وإن عجز عنه 


بأن خربت أو قال: هي هذه الذار التي في يدي زيد. وزيد ينكر - فالقول قَوْل المقر عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف'-: رحمهما الله تعالى د الاخر ولا يفيف 


وعند محمد: يضمن قيمة الدّار بناء على أن العقار غير مضمون القيمة بالغصب عندهما 
خلافاً له فإذا أقرّ بآلف درهم وقال: هي زيوف أو نبهرجة فهذا في الأصل لا يَخَلُو من أحد 
كيين : إما إن أقر بذلك مطلقاً من غير بيان الجهة, ؛ وإما إن بين الجهة. فإن أطلق بأن قال: 
لفلان علي ألّف درهم ولم يذكر له جهة أصلاء وقال: هي زيوف أو نبهرجة» فإن وصل 
يصدق وإن فصل لا يصدق» لأن اسم الدّراهم اسم جنس بِقَع على الجياد والزيوف. فكأن 
قوله: زيوف بياناً للنوع. إلا أنه يصح موصولاً لا مفصولاً؛ لأنها عند الإطلاق تصرّف إلى 
الجيادء فكأن فصل البيان رجوعاً عما أقر به فلا يصخ . 
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ولو قال: لفلان عندي ألف درهم» وقال: هي زيوف أو نبهرجة - يصدق وصل أو 
فصل؛ لأن هذا إقرار بالوّديعة» والوديعة مال محموظ عند المودع» وقد يكون ذلك جيداً وقد 
يكون زيوفاء على حسب ما يودع فيقبل بيانه . 

هذا إذا أطلّق ولم يبين الجهّةء أما إذا بيّن الجهة بأن قال: لفلان علي ألف درهم ثمن 
مبيع» وقال: هي زيوف أو نبهرجة ‏ فلا يصدق وإن وصلء» وعليه الجياد إذا ادعى المقر له 
الجياد عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق. 

وجه قولهما: ما ذكرنا آنفا أن اسم الدراهم يقع على الزُيوف كما يقع على الجياد. إذ هو 
اسم جِنْس والزيافة عيب فيهاء واسم كل جنس يقع على السَّلِيم والمعيو من ذلك البونين 1 
لأنه تَؤْع من الجنس لكن عند الإطلاق يَنُصرف إلى الجياد» فيصح بيانه موصولا؛ لوقوعه تعبيناً 
لبعض ما يِحْتّمله اللفظ. ولا يصح مفصولاً لكونه رجوعاً عن الإقرار. 

وجه قول أبي حنيفة ‏ عليه الرّحمةٍ ‏ أن قوله: هي زيوف بعد النُسبة إلى ثمن المبيع 
رجوع عن الإقرار فلا يصح بيانه أن البيع عقد مُبادلة» فيقتضي سلامة البدلين؛ لأن كل واحد 
من العاقدين لا يرضى إلا بالبّدل السليم» فكان إقراره بكون الذراهم ثمنا إقراراً بصفة السّلامة 
فإخباره عن الزّيافة يكون رجوعاً فلا يصحء. كما إذا قال: بعتك هذا العبد على أنه مَعِيبِ 
لاي لا يصدق. وإن وصلء. كذا هذاء ولو قال: لفلان علي ألف درهم قرضاًء وقال: هي 
زيوف - فالجواب فيه كالجواب في البيع؛ إن وَصَل يصدق وإن فصل لا يصدق؛ بخلاف 
البيع . 

وجه الرواية الأولى : أن الَرْض في الحقيقة مبّادلة المال بالمال كالبيع ؛ فكان في استددعاه 
صِمَة السّلامة كالبيع . 

وجه الرواية الأخرى: أن القَّرْض يشبه العَضب؛ لأنه يتم بالقبض كالعًضبء ثم بيان 
الزيافة مقبُول في العَضْب كذا في القرض ويشبه البيع ؛ لأنه تمليك مال بمالء فلشبهه بالْخُضِب 
احتمل البّيان في الججملة» ولشبهه بالبيع شرطنا الوصل عملا بالشبهين بقدر الإمكان. 

ولو قال: غصب من فلان ألف درهم2. وقال: هي زيوف أو نبهرجة يصدق». سواء وصل 
أو فصل. وروي عن أبي تواست آنه لا يضندق إذا فصل» والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ 
لأن الغصب في الأجود''' لا يدعي صِفَّة السلامة؛ لآله :كما يرد على الكلمم بير علن 
المعيب على حسب ما يتفق» فكان محتملاً للبيان متصلاً أو منفصلا؛ لانعدام معنى الرجوع 
فيهء ولهذا لو كان المقر به غصبّ عبد؛ بأن قال: غصبت من فلان عبدأء ثم قال: غصبته 


)١(‏ سقط في ط. () في ب: الوجود. 
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وهو مَعيب يصدق وإن فصل . كذا هذا؛ ولو قال: أودعني فلان ألف درهم» وقال: هي زيوف 
- يصدق بلا خلاف» فصل أو وصل؛ لأن إيداع استحفاظ المال» وكما يستحفظ السليم 
يستحفظ المعيب» فكان الإخبار عن الزيافة بياناً محضاء فلا يشترط لصحته الوضل لانعدام 
تضمن معنى الرجوعء وأبو يوسف ‏ رحمه الله على ما روي عنه قَرّق بين الوديعة وبين 
الغصب» حيث صلقه في الوديعة» مرفيرلة كان انان أن متصولا ولم يصدقه في الغضب إلا 
موصولا. 

ووه القراق له أن قيماة الكشي تمان مُبَادلة ؛؟' إذ:الحضهوتاك جلك :عند آداء 
الضمان» فأشبه ضمان المبيع وهو الثمن» وفي باب البيع لا يضدق إذا فصل عنده» كذا في 
القه- ظ 

فأما الواجب في باب الوّديعة فهو الحفظء والمَعِيب في احتمال الجفظ كالسليم فهو 
الفرق له والله أعلم بالصواب . 

هذا إذا أقر بالدراهم وقال : هي زيوف أو نبهرجة» فأما إذا أقر بها وقال هي ستوقة أو 
رصاص - ففي الوديعة والعْصَبٍ يصّدق إن وصل» وإن فصل لا يضدق؛ لأن الستوق 
ل ل إلا أنه مهن نبا هار ا فكان الإخبار عن ذلك تيان 

مغيراً» فيصح موصولاً لا مفصولاً كالاستثناء . ظ 

وأما في البيع إذا قال : ابتعت بألف ستوقة أو رصاصء فلا يصدق عند أبي حنيفة فُصَل 
أو وصلء وهذا لا يشكل عنده؛ لأنه لو قال: ابتعت بألف زيوف لا يصدق عنده وَصَل أو 
فصل. ٠‏ فههنا أولى. وعند أبي يوسف: يصدق ولكن يفسد البيع» أما التتصديق فلآن قوله: 
ستوقة أو رصاص خرج بياناً لوَضْف الثمن فيصحء كما إذا قال: بألف بيض أو بألف سود. 

وأما فساد البيع فلأن تَسْمية الستوقة في البيع يُوجب فساده كتَّسْمية العروض» وروي 'عن 
أبي يوسُف فيمن قال: لفلان علي ألف درهم بيض زيوف أو وضح زيُوف - أنه يصدق إذا 
وَصَل: ظ 

ولو قال: لفلان علي ألف درهم جياد زيوف». أو فتمد بيت المال زيوف ‏ لا يصدق» 
والفرق ظاهر؛ لأن البياض يحتمل الجودة والزيافة؛ إذ البيض قد تكون جياداً وقد تكون زُيوفاًء 
فاحتمل البيان بخلاف فت جياد ؛ لأن الجودة لا تحتمل الزيافة لتضاد بم بين الصّفتين» فلا 


يصدق أو 


فو 


وعلى هذا إذا أقر بألف ثمن عبد اشتراه لم يقبضه.ء فهذا لا يخلو من أحد وَجهّين: إما 
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إن ذكر عبداً معيناً مشاراً إليه بأن قال: ثمن هذا العبدء وإما إن ذكر عبداً من غير تَعْيِين؛ بأن 
قال: لفلان علي ألف دِرْهَم ثمن عبد اشْتّريته منه ولم أقبضه؛ فإن ذكر عبداً بعينه؛ فإن صدقه 
في البَيْع يقال للمقر له: إن شئت أن تأخذ الألف فسلم للعبدء وإلا فلا شيء لك؛ لأن المقر 
.به ثمن المَبيع: وقد ثبت البيع بتصادقهما والبَيِع يقتضي تسليماً بإزاء تَسْليِم وإن كذبه في البيع 
وقال: : ما بعت منك شيئاً والعبد عبدي» ولي عليك ألف درهم بسبب آخر فالعبد للمقر له؛ 
لأنه يدعي عليه البيع وهو ينكر ولا شيء له على المقر من الثمن؛ لأن المقر به ثمن المبيع لا 
غيره» ولم يثبت البيع . 

فإن ذكر عبداً بغير عينه فعليه الألف عند أبي حنيفة» ولا يصدق في عدم القبض: سواء 
وَصَل أم فصَلء صدقه المقر له في البيع أو كذبه. وكان ابو سوست اداه يتل : إن وصل 
يصدق وإن فصل لا يصدق. ثم رجع وقال: يسأل المقر له عن الجهة؛ فإن صدقه فيها لكن 
كذبه في القَبّضء» كان القول قول المقر سواء وَصَل أو فصل . 

وإن كذبه في البيع وادّعى عليه ألفاً أخرى. إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق». وهو 
قول محمد. 


وجه قوله الأول: أن المقر به ” ثمن المبيع: والح لحار عرض رول لا بكرت إلا 
أن الغَاِب هو القبض» فكان قوله: لم أقبضه بياناً في معنى التغيير من حيث الظاهر.ء فيصدق 
شط الوصل كالاستثناء . 


وجه قوله الآخر وهو قول محمد: أن القبض بعد ثبوت الجهّة بتصادقهما يحتمل الوجُود 
ل يم ووو و فإذا قال : لمن 

ووحه قول أبي حنيقة ‏ رحمه الله -: أن قوله: لم أقبضه رجوع عن الإقرارء فلا يصح 
نيائة ان قوله: لفلان علي ألف درهم إقرار بولاية المطالبة للمقر له بالألف». ولا تغبت ولاية 
المَطالبة إلا بقبض المبيع» فكان الإقرار به إقراراً بقبض المبيع» فقوله: لم أقبضه يكون رجوعاً 
عما أقر به فلا يصح . 

ولو قال: لفلآن علي ألف دزهم ثمن حَْمْر أو جنير فعليه ألف» اا سير 
أبيى حنيفة , وعند أبي يوسف ومحمد: لا يلزمه شيء. 


كتاب الإقرار ل 


وحن الوليسة” إن المقة هما ل تعمل الزخوي: قن ذطة اللي لأنه من عتم أن 
خنزير» وذمة المسلم لا تحتمله» فلا يصحٌ إقراره أصلا . 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن قوله: لفلان على ألف درهم إقرار بألف واجب 
في ذمته» وقوله: ثمن خمر أو خنزير إبطال لما أقر به؛ لأن ذمة المسلم لا تحتمل ثُمَن الخمر 
والخنزيرء فكان رجوعاً فلا يصح . 

ولو قال: اشتريت من فلان عبداً بألف درهمء لكني لم أقبضه يصدق وصل أو فَصَل؛ 
لأن الشّراء قد يتصل به القبض وقد لا يتصل» فكان قوله: لم أقبض بيانا محضا فيصح متصلا 
أو منفصلاً. ولو قال: أقرضني فلان ألف درهم ولم أقبض؛ إنما طلبت إليه القبض فأقرضني 
ولم أقبض - إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق» وهذا استحسانء والقياس أن يصدق وَصَل | 
أو فصل . 

وجه القياس: أن المقر به هو القَّرْض وهو اسم للعَمّد لا للقَبْضء» فلا يكون الإقرار به 
إقراراً بالقَبْض؛ كما لا يكون الإقرار بِالبَيع إقراراً بالمض . 

وجه الاستحسان: أن تمام القَرْض بالقبضء كما أن تمام الإيجاب بالقبول» فكان الوقرار 
به إقراراً بالقبض ظاهراً. لكن يحتمل الانفصال في الحُكمء فكان قوله: لم أقبض ا 
فلا يصحٌ إلا بشرط الوّضل كالاستثناء والاستدراك. وكذلك لو قال: أعطيتني ألف دزهم» أو 
أودعتني أو أسلفتني أو أسلمت إلي» وقال: لم أقبض - لاا يضدق إن فصلء. وإن وصل 
يصدق؛ لأن الإعطاء والإيداع والإسلاف يستدعي القَبْض حقيقة خصوصا عند الإضافة» فلا 
يصح منفصلاء لكن يحتمل العدم في الجملة فيصح متصلا. 

ولو قال: بعتني دارك أو آجرتني أو أعرتني أو وهبتني أو تصدقت على. وقال: لم أقبض 
يصدق وصل أم فصلء أما البيع والإجارة والإعَارة؛ لأن القبض ليس بِشَرْط لصحّة هذه 
التصدفات» فلا يكون الإقرار بها إقراراً بالقبض» وأما الهبة/ والصدقة فلأن الهبة اسم للركن 
وهو التمليك» وكذلك الصدقة وإنما المَئْض فيهما شَرْط الحكم؛ ولهذا لو خلف لا يهب ولا 
يتصدّق ففعل ولم يقبض المؤمُوب له والمتصدق عليه - يحنث . 

ولو قال: نقدتني ألف درهم أو دفعت إلي ألف درهمء وقال: لم أقبض - إن فصل لا 
يصدق بالإجماعء وإن وصل لا يصدق عند أبي يوسف» وعند محم بضلا نوكه ول : 
أن النقد والدذفع يقتضي القبض حقيقةً بمنزلة الأداء والتسليم والإعطاء والإسلام» ويحتمل 
الانْفضَال في الجملة» فيصحٌ بشريطة الوصل كما في هذه الأشياء . 


الا كتاب الإقرار 


وجه قول أبي يوسف: أن القَبْض من لَوَازْم هذين الفِعْلينء أعني النقد والدفع. خصوصاً 
عند صَريح الإضافة. والإقرّار بأحد المتلازمين إقرار بالآخرء فقوله: لم أقبض يكون رجوعاً 
عما أقر به فلا يصحٌُ. وعلى هذا إذا قال لرجل: أخذت منك ألف دِرْهَمِ وديعة» فهلكت 
عندي. فقال الرجل: لا بل أخذتها غْصّبا لا يصدق فيه المقرء والقول قول المقر له مع يمِينه 
والمقر ضامن» ولو قال المقر له: لا بل أقرضتك - فالقول قول المقر مع يمينه . 


ووجه الفرق: أن أخذ مال الغير سَبّبِ لوجودء. الضّمان في الأضل؛ لقول النبي يَلك: 
اعلى اليد ها اخدّث.ختن تدنه*'" فكان الأقرار.بالاحد رقرارا بسمه التخوف» فدعوى الاذن 
تكون دعوى البراءة عن الضْمان وصاحبه ينكر» فكان القول قوله مع يمينه» بخلاف قوله: 
أقرضتك؛ لأن إقراره بالقبض”'"' إقرار بالأخذ بالإذن فتصادقاء على أن الأخذ كان بإذن: 
والأخذ بإذن لا يكون سببا لؤتكوف: الضفان في الأصل. فكان دعوى الإقراض دعوى الأخذ 
بجهة الضمان» فلا يصدق إلا بينة. 


ولو قال: أودعتني ألف درهم. أو دفعت إلي ألف درهم وديعة» أو أعطيتني ألف درهم 
وديعة فهلكت عندي, وقال المقر له: لا بل غصبتها مني كان القول قول المقر مع يمينه. 
لأنه ما أقر بسبب وججوب الضمان؛ إذ المقر به هو الإيداع والإعطاءء وأنهما ليسا من أسباب 
الضمان . 

ولو قال له: أعرتني ثوبك أو دابتك. فهلكت عنديء وقال المقر/ له [بل](”2 غصبت 
متى القلئر فى لاللك زه علا فين الليمن أل الركورسي قلا مان ليه لآن امقر مه العا ره 
وأنها ل 0 لوجوب الصّمان؛ وإن هلك بعد اللّبس والرُكوب فعليه الصَّمان؛ لأن لبس 
تُؤْب الغير وركوب دابة الغير سَبَّبِ لوججوب الضمان فى الأصل» فكان دعوى الإذن دعوى 
البَرَاءة عن الصّمانء فلا يثبت إلا بحجة وكذلك إذا قال له: دفعت إلي ألف درهم مضاربةً 
فهلكت عِنْديء فقال المقر له: [لا]**' بل غصبتها مني أنه إن هلك قبل التصرّف فلا ضَمَان 
عليه : وإن هَلْكَ بعده يضمن لما قلنا في الإعارة. ْ 


ولو أقر بألفٍ دِرْهَم مؤجلة؛ بأن قال: لفلان علي ألف درهم إلى شهرء وقال المقر له: 
لا بل هي حالة ‏ فالقول قول المقرّ له؛ لأن هذا إقرار على نفسه ودعوى الأجل على الغيرء 
فإقراره مقبول ولا تقبل دَغْواه إلا بحجة. ويحلف المقر له على الأجل ؛ لأنه منكر للأجل». 
والقول قول المذكر مع اليمين» وهذا بخلاف ما إذا أقرّ. وقال: كفلت لفلان بعشرة دراهم إلى 
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شهرء وقال المقر له: لا بل كفلت بها حاله ‏ أن القول قول المقرٌ عند أبي حنيفة ومحمد؛ لأن 
[هناك]”'' الظاهر شَاهِد للمقر؛ لأن الكمّالة تكون مؤجّلة عادة بخلاف الدين» والله تعالى 
أعلم . 

وعلى هذا إذا أقر أنه اقتضى من فلانٍ ألف درهم. كانت له عليه وأنكر المقرّ له أن يكون 
له عليه شيء» وقال: هو مالي قبضته مني - فالقول قوله مع يّمينه ويؤمر بالردٌ إليه؛ لأن الإقرار 
بالافتضاء إقرار بالقبض» والقبض سبب لوجوب الضّمان في الأضل بالنصء» فكان الإقرار 
بالقتفن إقرارا بوجوه سمب وكوب الفتماة كنة» قير بدعوة'* اقفن يحية الانتضاء يدضق 
براءته عن الضَّمان وصَاحبه ينكرء فيكون القول قوله مع يمينه» وكذلك إذا أقر أنه قبض منه 
لف درهم كانت عنده وديعة» وأنكر المقر له فالقول قول المقرّ له لما قلنا. 


ولو قال: أَسَكَنْت فلانا بيتي ثم أخرّجته. وادعى الشّاكن أنه له فالقول قول المقرّ عند 
أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: القول قول السّاكن مع يمينه» ولو قال: أعرته دابتي ثم 
أحذتها مه :ؤقال ضاحية: فى لوت فهو على :هذا الا ختلافت. 


وجه قولهما: أن قوله: أسكنته داري ثم أخرجته/ وأعَرْته دابتي. ثم أخذتها منه ‏ إقرار 
د ٠‏ فيؤمر بالرّد عليهما لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «على اليَدِ ما 
أَحَدَّتْ حَتَّن تووَ)” "ولي لو قاهاء” "سكن الدان: فزعم المقر أنه أعارها منه - لم يقبل قوله. 
فكذا إذا أقرّ . 


وه قول أبي حنيفة : أن المقر به ليس هو اليّد المطلقة» بل اليد بجهة الإعارة والسكنى؛ 
وهذا لأن اليد لهما ما عرفت إلا بإقراره» فبقيت على الوَّجْه الذي أقر به» فيرجع في بيان كيفية 
اليد إليه . 

ولو أقر فقال: إن فلاناً الخياط خاط قميصي بدرهم» وقبضت منه القّميص واذعى 
الخيّاط أنه له فهو على هذا الاختلاف الذي ذكَرْناء ولو قال: خاط لي هذا القميص ولم 
يقل: قبضه منهء لم يؤمر بالرد عليه”*' بالإجماع؛ لأنه إذا لم يقل: قبضه منه لم يوجد منه 
الإقرار باليَدِ للخياط ؛ لجواز أنه خاطلالي بين فلم تثبت تشت يَذَه عَلَيْهِ فلا يج يَجَبّر على الرد. 


هذا إذا لم يكن الدّار والنُوب 0 فإن كان معروفاً للمقر - فالقول قوله بالإجماع؛ 
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لأنه إذا لم يكن معروفاً له كان قول صَاحِبه: هو لي منه دَعُوى التملك» فلا تسمع منه إلا 
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ولو أقر أن فلانأ ساكن في هذا البَْتَء والبيت لي وادّعى ذلك الرجل البيت ‏ فهو له 
وعلى المقر البينة؛ لأن الإقرّار بالسّكتّى إقرار باليّدِء فصار هو صاحب يد فلا يثبت المِلّك 
للمدعي إلا ببينة» ولو أقر أن فلاناً زرع هذه الأرض أو بنى هذه الدّار أو غرس هذا الكَرْمء 
وذلك في يدي المقرّء وادّعى المقر له أنه له - فالقول قول المقر؛ لأن الإقرار بالرَّرعَ والغرس 
والبئاء لا يكون إقراراً باليد؛ لجواز وجودها في يد الغيرء فلا يؤمر بالرّد إليه» والله تعالى 
غلم 1 

وعلى هذا أن من أعتق عَبْدَه ثم أقر المولى أنه أخذ منه هذا الشَّىء في حال الرق» وهو 
قائم بعينه» وقال العَبّد: لا بل أخذته بعد العِنّْق ‏ فالقول قول العَبّد ويؤمر بالرد إليه بالإجماع. 
لأن قول العَبّد يقتضي وجُوب الردّء وقول المولى لا ينْفي الوجوب بل يقتضيهء لأن الأخذ في 
الأضل سبب لوجوب ضَمَان الرد والإضافة إلى حال الرق لا تَنْفُى الوجوب؛ فإن المولى إذا 
أخذ كسب عبده المأذون المذيّون» يلزمه الرد إليه. 1 

ولو أقر بالإتلاف بأن قال: أتلفت عليك مالا وأنت عبديء وقال العبد: لا بل أتلفته وأنا 
حرٌ ‏ فالقول قول العَبّد عند أبى حنيفة وأبى يوسف. وعند محمد: القول قول المولى» وعلى 
هذا الالختيلاف إذا قال المولى: قطعت يدك قبل العتق» وقال العبد: لا بَلنْ قطعتها بعد العئق. 

ولو تنازعا في الضٌريبة فقال المولى: أخذت منك ضريبة كل شهر كذاء وهي ضريبة 
مثلهء وقال العبد: لا بل كان بعد العِّق ‏ فالقول قول المولى بالاتفاق. وكذلك لو ادّعى 
المولى وطء الأمة قبل العِنْق» وادّعت الأمة بعد العتق ‏ فالقول قَوْل المولى بالإجماع . 

وجه قول محمد وزفر رحمهما الله -: أن المولى ينكر وجوب الضمانء فكان القّؤل 
قوله؛ وهذا لأنه أضاف الضّمان إلى حال الرقٌ حيث قال: أتلفت وهو رقيق» والرق ينافي 
الضمان؛ إذ المولى لا يجب عليه لعَبّده ضمان». فكان مذكر | وجوت الضمان» والعبد بقوله: 
أتلفت بعد العتق يدعي وجوب الضّمَانَ عليه وهو ينكرء فَكَانَ المَؤْل قوله. ولهذا كان القَّوْل 
قله فى :القاة والوطع كنا عدا عه قوك إبى ععية بواج رمات وحمييا: ل تطالن 2 أن 
اعبار درل العية يوتحت المها عن الشرلى 4 لذن إثلاف مال المت .يويميه السهاة 2 اعفار 
قول المولى لا يُنفى الوجوب؛ لأنه أقر بالأخذء والأخذ فى الأصل سبب لوجوب الضّمانء 
والإضافة إلى .يال الرق لا تتقى:الذ جو كن إتلاف كني العيية العاذرة المديرة دين 
مستغرقاً للرّقبة» والكشب موجب للضمان؛ فإذا وجد الموجب وانعدم المانع» بقي خبره 
واجب القَبّول» بخلاف الوطء والغلة؛ لأن وطء الرّقيقة لا يوجب الضمان أصلاًء وكذلك أخذ 


ضريبة ة العبد وهي الغلة نوست القكان على المولى) فإن المولى إذا أخذ ضريبة العبد. وعليه 
دين مستغرق ليس للغرماء حق الاسِتْردّاد على ما مرّ في كتاب المأذون» فكان المؤلى بقوله كان 
قبل العتق منكراً وجوب الضمان» فكان القول قوله مع ما أن الظاهر شاهد للمولى؛ لأن الأضل 

فى الوطء أ يكون نما لهرت الضمان؛ لأنه إتلاف مُنافِع البضع » والأضل في المنافع ألا 
تكون مضّمُونة بالإتلافٍ» فترجّح خبر المولى بشهادة الأصل له» فكان أولى بالقبول كما في 
ظ الإخبار عن طهَارة الماء وتجاسته/ . 


فأما الأصل في أخذ:المال أن يكون سما لوجوت: الْضّمَانَ فكان الظاهر شاهدا للغيدة 
وكذلك الغلة لأنها بدل المتئمفعة» والمنافع في الأضل غير مَضمونة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وعلى هذا إذا استأمن الحَرْبي أو صَارَ ذمة. فقال له رجل مسلم : أخذت منك ألف درهم 
وأنت حَرْبي في دَارٍ الحَرْب» نقال له المقره للاتدل اخذتدوانا معان" أن ذفى فى داز 
الإسلام ‏ والألف قائمة بعينها فالقول قول المقرّ له» ويؤمر بالرد إليه بالإجماع» ولو قال: 
أخذت منك ألفاً فاستهلكتها وأنت حربى فى دار الحرب أو قال: قطعت يدك» وقال المقر له: 
لا بل فعلت وأنا مستأمن أو ذمي في دار الإسلام ويضْمّن له المقر ما قطع وأتلف عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف» وعند محمد وزفر - رحمهم الله -: لآ يضحة شيا . 

.وجه قول محمد وزفر: أن المولى منكر وجوب الضّمان؛ لإضافة الفعل إلى حالة منافية 
للوّجُوب وهي حالة الحراب» والقؤل قول المنكر. 

وجه قول أبي حنيفة وأبي يوسفف: أن الظّاهر شاهد للعبد؛ إذ العصمة أصل في النّمُوس» 
والسقوط بعَارض المسقط»ء فالقول قول من يشْهّد له الأصل . 

وعلى هذا إذا قَالَ: لفلان علي ألف درهمء ولم يذكر الوّزن"'' يلزمه الألف وزناً لا 
عدداً؛ لأن الدراهم في الأصل مؤزُونة» إلا إذا كان الإقرار في بلدة دراهمها عددية» فينصرف 
إلى العدد المتعارف» وكذلك إذا ذكر العدد؛ بأن قال: لفلان علي ألف درهم عدداًء يلزمه 
ألف درهم وتنا ويلقوءذكن العدف» ويقع على ما يتعارفه أهل التلداهة الوزن»؛ وهو في ديارنا 
وكراسان «العراق ؤزلثة سيغة :وهو الذى كون كا ععرة انها سيعة متاقيل: فإن كان الإقرار فى 
هذه البلاد يلزمه بهذا الوَزْن؛ وإن كان الإقرار في بلد يتعاملون فيه بدَرَاهم وزنها ينقص عَنْ 
وَزْن سبعة مَتَاقِيل - يقع إقراره على ذلك الوَرْن؛ لانصرافٍ مُطلق الكلام إلى المتعارف» حتى 
نوااذعى :وزنا أل من ورك بده [9]01؟ يضدق+ لأنه يكو رجوعاً؛.ولو كان فى البلد أوزان 
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مختلفة يعتبر فيه العَالِبِ كما في تَقْد البلد. فإن استوت يحمل على الأقَل منها؛ لأن الأقل 
متيّن به والزيادة مشكوك فيهاء والوجوب في الذمة/ أو لم يكن» والوجوب في أقله لم يكن» 
فمتى وقع الشّك في ثبوته فلا يثبت مع الشّكء ولو سمى زيادة على وزن البلد أو أَنْقَص منه؛ 
بأن قال: لفلان علي ألف دِرْهَم وزن خمسة. إن كان نوصولا متيل رالا فلا؛ لأن اسم 
الدَرّاهم يحتمله؛ ٠‏ لكنه خلاف الظاهرء فاحتمل البيان المَؤصول. ولا يصدق إذا فصل لانصراف 
الأفهام عند الإطلآق إلى وَرْن البلدء فكان الإخبار عن غيره رجوعاً فلا يصحٌ . 

وكذلك إذا قال: لفلان علي ألف درهم مُثاقِيل» يلزمه ذلك؛ لأنه زاد على الوزن 
المغروف» وهو غير متهم في الإقرار على نَفسه بالزٌيادة فيقبل منه. 

ولو أقر وهو بيغداد فقال: لفلان علي ألف درهم طبرية» يلزمه ألف درهم طبرية لكن 
نوَزْنٌ سَبَعَة ؛: لآن قوله: طبرية خرج وَضِنا للدراهم. أي دراهم فصر إلى طبرستان» فلا 
يوجب تَغْيير وزن البلد. 

وكذلك إذا قال: لفلان علي كر حنطة موصلية والمقر ببغداد ‏ يلزمه كر حنطة موصلية» 
لكن بكيل بَعْداد لما قلنا. 00 

ولو قال: لفلان على ديار شام أو كوفىء» فعليه أن يغطيه ديثاراً واحداً وزئه مثقال» ولا 
يجُوز أن يعطيه دينارين وزْنُهما جميعاً مثقال» بخلاف الدّراهم أنه إذا أعطاه دِرْهَمِين صغيرين 
مكان دِرْهَم واحد كبير ‏ أنه يجبر على القَّبُول. كذا ذكر في الكتّاب» وكان في عرفهم أن 
الديثان إذا كان تاقض الوزن بكرن تاقضن 00 نكان نتضات الوون فيه وضبيعة » ذلك 27 
اعتبر الوزن والعدد جميعاً وفي الدراهم بخلاف” كك فأما في عَرْف ديارنا فالغبرة للوزنء فسواء 
أعطاه ذيثاراً واحدا أو دينارين يجبن على القَبُول بعد أن يكون رَزْنهِما مثقالاً. وكذلك لو قال: 
لفلان علي قفيز حنطة فهو بقَفِيز البَلدء وكذلك الأوقار والأمنان”” ' لما قلنا في الدّراهم. والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

وأها الذي بدحلا عل ”*؟ قدن المقر بيه فهو أن يكون المقرّ به مجهول القَّذْرء وأنه في 
الأصل لا يخلو مِنْ أحد وجهين: إمّا أن يذكر عدداً واحداًء وإما أن يجمع بين عَدَدَيْن؛ فالأول 
نحو أن يقول: لفلان علي دَرَاهم أو دنانير» لا يصدق في أقل من ثلاثة؛ لأن الثّلائة أقل الجمع 
الصحيح. » فكان ثابتا بيقين. وفي الزيادة عليها شك», وحكم الإقرار لا يلزم/ بالشّكُ. 

ولو قال: لفلان علي ذُرَيْهِم أو دَنينِيير فعليه درهم تام ودينار كامل؛ لأن التّصغير له قد 
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يذكر لصِعّر الحجمء. وقد يذكر لاستحقار الدرهم واستقلاله» وقد يذكر لنقصان الوَزْنء فلا 
ينقص عن الوزن بالشّك . 

وروي عن أبي يوسف فيمن قال: لفلان على شيء من دراهم أو شيء من الدّراهم ‏ أن 
عليه ثلاثة دراهم؟ لأنه أجمل الشاء وفسمره بدَرَاهم أي الشىء الذي هو ذَرَاهم؛ كما 2 قوله 
تبارك وتعالى: لفَآَجْتَنبُوا الرّجْسّ مِنَ الأؤثانٍ» [الحج:0"] أي الرجس التي هي أوثان, والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو قال: لفلان علي دراهم مضاعفة» لا يصدق في أقل من ستة؛ لأن أقلّ الجمع 
الصَّحيح للدراهم ثلاثة» وأقل التَضْعيف مرة واحدة» فإذا ضعفنا الثلاثة مرة تَصِير سنّة . 

ولو قال: لفلان على دَرَاهم أضعافاً مضاعفة؛ لا يصدق في أقل من ثمانية عشر؛ لما بينا 
أن الدراهم المضَاعفة ستةء وأقل أَضْعَاف الستة ثلاث مرات» فذلك ثمانية عشر. 


ولو قال: لفلان علي عشرة دراهم وأضعافها مضَاعفة» لا يصدق في أقل من تُمَانِيِن ؛ 
لأنه ذكر عشرة دراهم وضاعف عليها أضعافها مضّاعَفة» وأقل أضعاف العَشْرة ثلاثون» فذلك 
أربعون وأقل تَضْعيف الأربعين مرة» فذلك ثمانون. وروي عن محمد فيمن قال: لفلان على 
غير الب نعلي الانين وتوت فال غير أشين غلية اريم الأنع أن غيوامن أنعاء 
الإضافة» فيقتضي ما يغايره لاستحالة مُغَايرة الشَّيء نفسه» فاقتضى ألفا تغاير الألف الذي عليه 
فَصَار معناه لقُلآن على غير ألف؛ أي غير هذا الألف ألف آخرء فكان إقراراً بألفين» وكذا هذا 
الاعتبار في قَوْلهِ: غير ألفين» ويحتمل أن يكون قَوْله: غير ألف أي مثل ألف؛ لأن المغايرة 
من لَوَازِم المماثلة؛ لاستحالة كون الشيء مماثلا لنفسه» ولهذا قبل في حذها غير أن ينوب كل 
واحدٍ منهما مناب صاحبه ويسد مسدهء والملازمة بين شيئين طريق الكتابة» فصحت الكتابة عن 
المُمَائلة بالمغايرة» فإذا قال: لفلان علي غير ألف درهمء فكأنه قال: مثل ألف» ومثل الألف 
ألف مثلهء فكان إقراراً بألفين» وكذا هذا الاغتبار في قوله: غير ألفين. 

ولو قال [له]('2 على زهاء ألف أو عظم ألف/ أو جل ألف فعليه خمسمائة وشيء؛ لأن 
هذه عبارات عن أكثر هذا القدر فى العُرْفء وكذا إذا قال: قريب من ألف؛ لأن خمسمائة 
وكين أثزنية لل الألتك دن صميطانة. ش 


ولريقال: لقُلآن علي دَرَاهِم كثيرة لا يصدق في أقل من عشرة دَرَاهم عند أبي حنيفة 
وعند أبي يوسف ومحمد ‏ رحمهم الله : لا يصدق في أقل من مائتي درهم. وجه قولهما: 


لل سقط في ط. 


أن المقر به دَرَاهم كثيرة» وما دون المائتين في حد القلّة؛ ولهذا لم يعُتبر ما دونه نصاب 
الزّكاة . 

وجه قول أبي حيفة - رضي اله عن -. الجدل للدم هله بارا يي 

ألا ترى أنه إذا زاد على العّشرة يُقَال: أحد عشر درهماً واثنى عشر درهماً هكذاء ولا 
يقال: دراهم» فكانت العشرة أكثر ما يستعمل فيه اسم الذراهم. فلا تلزمه الرٌيادة عليها 

ولو قال: لفلان علي مال عظيم أو كثيرء لا يصدق في أقل من مائتي دزهم في 
المشهور» وروي عن أبي حنيفة - رحمه الله -: أن عليه عشرة. 

وجه ما روي عنه: أنه وصف المال بالعظم والعشرة لها عظم في الشّرع . ألا ترى أنه 
علق قطع اليَّدِ بها في باب السّرقة» وقدر بها يَدَل البْضْع وهو المَهْر في باب التكاح. 

وجه القول المشهور: أن العشرة لا تستعظم في العف 0 ولهذا 
استعظمه الشّرع حيث علق وجوب المعظم وهو الرّكاةٌ ده 6 فكان هذا أقل ما استعظمه الشرع 
عرفا فلا يصدق في أقل من ذلك. وقيل: : إن كان الرّجْل غنياً يقع على ما يستعظم عند 
الأغنيّاء. وإن كان فقيراً يقع على [ما يستعظم عند المُمّراء + ولو قال: علي أموال عظام 
فعليه ستمائة درهم ؛ لأن عظام جمع عَظِيم وأقل الجمع الصَّحيح ثلا؛ ئة ؤهذا على المشهوز 

من الرّوايات» فأما على ما روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - فَيّقع على ثَلايِين درهما. 

ولو قال: غصبت فلاناً إبلا كثيرةٌ» فهو على خمس وعشرين ؛ لأنه وصف بالكثرة ولا 
| تكثر إلا إذا بلغت نصاباً تجب الزكاة فِيهًا فى جئسهاء وأقل ذلك حمس وعشرون. 

ا ا تر سيا رن 0 
حنيفة )2 وعدم : شرط. 

ولو قال: لفلان على ما بين مائة إلى مائتين؛ أو من مائة إلى مائتين ‏ فعليه مائة وتسعة 
وتسعون عند أبى حنيفة» وعند أبى يوسف ومحمد: عليه مائتان» وعند زفر: عليه تسعة 
وتسعون؛ ولذلك إذا قال : لفلان علي ما بين دِرْهم إلى عشرة. أو من درهم إلى عشرة ‏ فعليه 
تسعة دراهم عند أبي حنيفة» وعندهما: عليه عشرة» وعند زفر: عليه ثمانية. 
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ولو قال ما بين هذين الحائطين لقُلآن» لم يدخل الحَائطان في إقراره بالإجماع» وكذلك 
لو وَضع بين يديه عشرة مرتبة» فقال: ما بين هذا الدرهم إلى هذا الدرهم ‏ وأشار إلى 
الدرهمين - لفُلآنء لم يدخل الرّرهمان تحت إقراره بالاتّفاق» والأصل فيه" أن الغايتان لا 
يدُخّلان» وعندهما: يذخلان» وعند أبى حنيفة : يدخل الأول دون الآخر. 

وجه قول زفر: أن المقر به ما ضربت به" الغَّايّة لا الغاية» فلا تَدُخْل الغاية تحت ما 
ضربت له العَايَهه وهنا" لم يَدْخْل في باب البيع . 

وجه قولهما: أنه لما جعلهما غايتين» فلا بد من وجودهما ومن ضَرورة وجودهما 
لزومهما. < 

وجه قول أبي حنيفة: الرجوع إلى العُرْف والعَادّة» فإن من تكلم بمثل هذا الكلام يريد به 
دُخُول الغاية الأولى دون الثّانية» ألا ترى أنه إذا قيل: سن فُلآنِ ما بين تسعين إلى مائة» لا يراد 

ولو قال: لفلان علي ما بين كر شَّعِير إلى كر حِنْطْةَء فعليه كر شعير وكر حنطة إلا 
قفيزاًء على قِيّاس قول أبي حنيفة» وعندهما: عليه كران؛ ولو قال: لفلان علي من دِزهم إلى 
عشرة دنانير» أو من دينار إلى عشرة دَرَاهم ‏ فعند أبي حنيفة ‏ رحمه الله : عليه أربعة دَنَانير 
وخمسة دراهم» تجعل الغاية الأخيرة من أفضلهماء وعندهما: عليه شهسة دنانير وخمسة 
دراهم. وعند زفر: عليه مِنْ كل جنْس أربعة . 

ولو قال: له علي من عشرة دَرَاهم إلى عشرة دَنَانيره عليه عشرة دراهم وتسعة دنانير عند 
أبي حنيفة - رحمه الله -» وكذلك لو قال: له علي من عشرة دَثانير إلى عشرة دَرَاهم قدم أو 
أُخَره وعندهما: عليه الكل وكذلك هذا الاتّلاف فى الوصية والطلاق» ولو قال:/ لفلان 
على حَمْسَةٍ دراهم في خمسة َرَاهِمء ونوى الضرب والحِسّابٍ فعليه خمسة. وقال زفر: عليه 
خمْسة وعشرون. ظ 

وجه قوله: أن خمسة في خمسة على طريق الصّرب والحساب خمسة وعشرون» فيلزمه 
ذلك . ظ 


ولنا: أن الشىء لا يتكئّر فى نفسه بالصّرب» وإنما يتكثر بأجزائه» فخمسة في خمسة له 
60 في ب: في هذا. 


)00 فى ط: به. 


خمسة أجزاءء فيلزمه ذلك بالإقرَار وإن نوى به خمسة مع خمسة فعليه عشرة؛ لأن (في) 
تختّمل (مع) لمناسبة بينهما في معنى الاتّصال» ولو أقر بتمر في قوصرة فعليه التمر والقوصرة 
شينف ؛ وكذلك إذا قال: غصبت من فلآن ثوباً في مِنْدِيل. ٠‏ يلزمه الثوب والمنديل. وهذا 
عندناء. وعند الشافعى ‏ رحمه الله -: لا يلزمه الظرف». ولو أقر بدابة فى إصطبل لا يلزمه 
الإصطبل بالإجماع. ' ْ 

وجه قول الشافعى ‏ رحمه الله -: أن الداخل تحت الإقرار التمر والثوب لا القوصرة 
والمقدير 4 لما ذكرقا أن ذلاك ظرناء: كالؤقزان يقدىة: فى مل قه إلا امكون قر را ره ويفا قد 
كالإقرار بدابة في الإصطبل وبنخلة في البستان ‏ أنه لا يكون إقراراً بالإشطبل والبستان. 

ولنا: أن الإقرار بالنّمر في قوصرة إقرار بوجود سبب وجوب الضّمان فيهما؛ وكذلك 
الأقران قطي التوت في يتديل ١‏ لأن الأو يقضي مع المتديل الملترك :ف عاذة» وقدلك 
التمر مع القوصرة. وأما عَصْبٍ الدابة مع الإضطبل فغير معتادٍ» مع أن العقار لا يحْتّمل الغصب 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله -؛ ولو قال: لفلان علي ثؤب في ثوب. فعليه ثوبان 
لما قلناء ولو قال: ثوب في عشرة أثواب» فليس عليه إلا ثوب واحد عند أبي يوسفء. وعند 
محمد رحمه الله -: عليه أحد عشر ثوياً. 

وجه قول محمد رحمه الله -: أنه جعل عشرة أَنْوَابِ ظرفاً لثوب واحدء وذلك يحتمل 
أن يكون في وسط العشدرة:- فاشحةه الإقرار بتَوْبِ في منديل أو في ثوب . وجه قول أت 
يوسف: أن ما ذكره ه محمد ممكن لكنه غير معتاد. ومطلق الكلام للمعتادء هذا إذا ذكر عددا 
واحداً مجملاً؛ فإن ذكر عدداً واحداً معلوما لكن أضَافَه إلى صنفين ؟ بأن قال : لفلان علي مائتا 
مثقال ذهب وفضة.ء أو كرا حنطة وشّعِير - فله من/ كل واحدٍ منهما الُصفء. وكذلك لو سَمّى 
أجناساً ثلاثة فعليه من كل واحد الثلث». وكذلك لو تزوج على ذلك؛ لأنه ذكر عدداً واحداً 
وأضافة إلى عددين"'؟ من غير نيان خِصّة كل واخل متهماء فتكون حصّة كن واحل نهنا على 
السّواء؛ كما إذا أضافه إلى شَخص واحدٍ؛ بأن أقر بمائتي درهم لرجلين» فإن لكل واحد منهما 
النصف,. كذا هذا. 

ولو قال: استودعني ثلاثة أَنْوَابٍِ زطي”"' ويهوديء فالقول قول المقر؛ إن شاء جعل 
تظير ويهردبا ف وإن غناء جع يهوديبن وزطيا؛ لأنه جعل الأثواب الئّلائة من جئْس الزطي 
واليهودي. فيكون زطى ويهودي مراداً بيقين» فكان البَّيَان فى الآخر إليه لتعذر اعتبار المُسَاوَاةَ 
)1١(‏ فى ب: معدودين. 
0( نسبة إلى الط؛ وهم جيل من الهند. ترتيب القاموس المحيط (زطط). 
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ولو قال : استودعني عشرة أثواب هروية ومروية. كان من كل صنف النصف ؛ لأن اعتبار 
ا 
أحدهما وبين الآخرء ا اي بأن قال ل لا 
يصدق في أقل من أَحَدَ عشر درهما؛ لأنه جمع بين عددين مبهمّين وجعلهما اسماً واحداً من 
غير حَرْف الجمع» وذلك يحتمل أحد عشر واثئنا عشر هكذا إلى تسعة عشرء إلا أن أقل عدد 
تعر عتفيون: الطيكة أحد عشي فبحمل عليه لكوت كيقداجة: وزلةنة اجن عقدر بورزهماء لأنه 
فسر هذا العدد بالدّراهم لا بغيرها. 


ولو قال: لفلان علي كَذَا وكذا درهماً؛ لا يصدق في أقل من إحدى وعشرين درهماًء 
لأنه جمع بين عددين مبُهُمين بحرف الجمع». وععليما اها افد وأقل ذلك إخدى 
وعشرود. 

وأما إذا أجمل أحدهما وبين الآخرء فنحو أن يقول: لفلان علي عشرة دراهم ونيف. 
فعليه عشرة». والقول قوله في النييف من دِزْهم أو أكثر أو أقل؛ لأنه عبارة عن مُطْلّق الزيادة 
0 وا ع ماري ا وي ا 0 لوم يي 
نحو على اذل المتيارف» لأنه متيقن به. 

ولو قال: لفلان على عشرة دراهم ودائق أو قيراط» فالدانق والقيراط من الدّراهم؛ لأنه/ 
عار و سود راف كأنة قال لفلان على عشرة وسدس؛ ولواكالمة : لفلان علي مائة 
وذزهم فاليالة جرامع ولو قال : ماثة ودينار فالمائة دنانير» ويكون المتطؤوق عليه من جسن 
المخطرقه: وهذا استحسان» والقياس أن يلزمه دِرْهَم والقول قوله في المائة. 


عٍِ 


وجه القياس: أنه أبهم المائة وعطف الدّرهم فلبهافتعقن ضر افه على تعنيها أزقعة 
فيلزمه درهم». والقَول في المبهم قوله. 

وجه الاستخسان: أن قوله: لفلان علي مائة وَدِرْهَم أي مائة درهم ودرهم» هذا معنى 
هَذّا في عرف الئّاس»ء إلا أنه حذف الدّرهم طلبأ للاختصار على ما عليه عادة العَرب من 
الإضمار والحذف في الكلام» وكذلك لو قال: لفلان على مائة وشاةء فالمائة من الشياه عليه 
تفن '؟ القاسى 


)000 في ب: عرف. 
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ولو قال: لفلان علي مائة وثوب. فعليه ثوب والقّؤل في المائة قوله؛ لأن مثل هذا لا 
يسْتّعمل في بيان كَوْن المغطوف عليه من جئس المعطوفء» فبقيت المائة مجمّلة فكان البيان 
فيما أجمل عليه؛ وكذلك إذا قال: مائة وثوبان. ولو قال: ماثئة وثلاثة أثواب فالكل ثياب؛ لأن 
قوله: مائة وثلاثة كل واحد منهما مجمل. 

وقوله : أثواب يصلح تفسيراً لهماء فجعل تفسيراً لهماء وكذلك روي عن أبي يوسف 
رحمه الله افيف قال لفلان على عشرة ة وعبد ‏ أن عليه عبد والبيان فى العشرة إليه» والله 
سبحانه وتعالى أعلم . ١‏ 

وكذلك إذا قال: لفلان علي عشرة ووصيفة؛ أن عليه وَصِيفة والبيان في العشرة إليه» ولو 
أقر لرجل بألف في مجلس, ثم أقر له بألف أخرى ‏ نظر في ذلك؛ فإن أقر له في مجلس آخر 
فعليه ألفان عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله -. وعند أبي يوسف ومحمد: عليه ألف واحدةٌ وهو 
إحدى الروايتين عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أيضاً. وإن أقر له في مجلس واحدٍء فعندهما 
لأ شكل أنعلية الفا وانحدا .وام عندة؟ أبى حنيفة : ذكر عن الكزخى أن عليه ألفين» وذكر 
عن الطحاوي أن عليه ألفاً واحداً؛ وهو الحم ْ [ 

وجه قول أبي يوسف ومحمد: أن العادة [جرت”" بين الناس بتكرار الإقرار بمال واحد 
في مجلسين مختلفين لتكثير الشهود. كما جرت العادة ذلك كي ملسن / واحد رفي 
الشهود. افلا يحمل على إنشّاء الإقرار مع الشّك . 

وجه قول أبي حنيفة : أن الألف المذكور في الإقرار النّاني غير الألف المذكور في الإقرار 
الأول؛ ا ل ا والأصل أن التكرة إذا كررت يراد بالئاني غير 
الأول» قال الله تبارك وتعالى: #إنَّ مع العْسْرٍ يُسْرأًء إِنْ مع العُْسْر يُسْراً# [الشرح :1] حتى قال 
ابن عباس رضي الله عنه -: 0 إلا أنا تركنا هذا الأصل ذ في المج 
الواحد للعادة» والله أعلم . 


فصل في شرائط الركن 


وأما شَرّائط الركن فأنواع؛ لكن بعضها يعم الأقارير كلها. وبعضها يخصٌ البعض دون 
البَعْض»ء أما الشّرائط العامة فأنواع: منها العقل» فلا يصح إقرار المجئُون والصّبي الذي لا 


() سقط فى ط. 
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يعقلء» فأما البلوغ فليس بِشَرْطء فيصح إقرار الصَّبِي العاقل بالدين والعين؛ لأن ذلك من 
ضَرُورات التّجارة على ما ذَكْرْنا في كتاب المأدذون» إلا أنه لا يصح إقرار المحجور ؟؛ لأنه من 
التصئفات الضّارة المخضّة من حيث الظاهرء والقَبُول من المأذون للصّرورة ولم يوجدء وأما 
الحرية فليست بِشَرْطٍ لصحّة الإقرار» فيصح إقرار العبد المأذون بالدين والعين؛ لما بينا في 
كتاب المأذون» وكذا بالحدود والقِصّاصء وكذا العبد المخجور يصح إقراره بالمال لكن لا 
ينفذ على المولى للخال» حتى لا تباع رفيتة بالديرة بخللاف المأذون؛ لأن إقرار المأذون 
[بالدين]”'2 إنما صمٌّ لكونه من ضَرُورات التجارة على ما ذكر في كتاب المأذون. 


والمحجور لا يَّمْلِكِ التّجارة فلا يملك ما هو من ضَرُوراتهاء إلا أنه يصح إقراره في حَقٌ 
نَفْسه حتى يؤاخذ به بعد الحريّة؛ لأنه من أهل الإقرار لوجود العقل والبلوغ» إلا أنه امتنع التّفاذ 
على المولى للحال لحقهء فإذا عتق فقد زال المَانِع فيؤاخل به. 


وكذا يصحٌ إقراره بِالحدود والقصاصء فيؤّاخذ به للحال؛ لأن نفسه في حق الحدود 
وَالقِصَاصٌ كالخارج عن مِلْك المولى» ولهذا لو أقرّ المولى عليه بالحدود والقِصَاص لا يصح؛ 
وكذلك الصحة ليست بشَّرْط لصحة الإقرارء والمرض ليس بِمَانْع حتى يصمح إقرار المَرِيض في 
الجْمْلة؛ لأن صحَّةٌ إقرار الصحيح بِرْجَحَان”'' جانب الصّدق على جانب الكذب» وحال 
المريض أدل على الصّدق» فكان إقراره أولى بالقَبُول على ما نُذّكُره في موضعه إن شاء الله 
بعال 


/وكذلك لإسلام ليس بشَرْط لصحة الإقرار؛ لأنه في الإقرار على نفسه غير متهم. 
ومنها ألا يكون متهماً في إقراره» لأن التهمة تخل بر جحَان [جانب]”" الصدق على جانب 
الكذب في إقراره؛ لأن إقرار الإنسان على نفسه شهَادة. قال الله تعالى: يا أَيّهَا الّذِينَ آمنُواء 
كُونُوا قَوَامِينَ بِالْقِسْطٍ شهَدَاءِ لله وَلَوْ عَلَى أَنْفِسكئ» [النساء:ه*1] والشهادة على نفسه إقرار دل أن 
الإقرار كان وأنها ترد بالتهمة» وفروع هذه المسائل تأتي في خلال المسائل إن شاء الله 
07 ظ ظ 


ومنها الطوع حتى لا يصمّ إقرار المكره؛ لما ذكرنا في كتاب الإكراه. ومنها أن يكون 
المقرّ معلوماً؛ حتى لو قال رجلان: لفلان على واحد مئّا ألف درهمء لا يصحٌ؛ لأنه إذا لم 
يكن معلوماً لا يتمكن المقر له من المَطالبة» فلا يكون في هذا الإقرار فائدة فلا يصح . 


© سقط في ط. 
هه في ب : الرجحان . 
فر سقط في ط. 
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وكذلك إذا قال أحدهما: غصب واحد مناء وكذلك إذا قال: واحد منا زنى أو سرق أو 
شرب أو قذف؛ لأن من عليه الحدّ غير مَعْلُومء فلا يمكن إقامة الحَدّ. وأما الذي يخص بعض 
الأقارير دون البغض» فمعرفته مبنيّة على معرفة أَنْوَاع المقر به» فنقول ولا قوة إلا بالله تعالى : 

إن المقر به في الأصْلٍ تؤعان: أحدهما: حيىّ الله تعالى عز شأنه. والثّاني : عق العسك:: 

أما حق الله سبحانه وتعالى فنوعان أيضاً: أحدهما: أن يكون خالصاً لله تعالى وهو حد 
الزنا والسترقة والشريت:. ظ 

والثاني: أن يكون للعَبْد فيه حق وهو حد القذف. ولصحة الإقرار بها شَرَائط ذكرناها في 
اكتاب الحدودا. 

فصل في حق العبد 

وإفااسق العتن نهر المان من العين :اند ين و التيضي لاض الس لةة و نعقاق 
ونحوهاء ولا يشتّرط لصحّة الإقرار بها ما يشْتّرط لصحة الإقرار بحقوق الله تعالى» وهى ما 
ذكرنا'من العدة ومجلين التقاك والعارة:.حتى أن اللقرين إذا كته الاقزاويكدة أو أزما ينا 
يعرف أنه إقرار بهذه الأشياء - يجوزء بخلاف الذي اعتقل لسانه؛ لأن للأخْرّس إشارة مغهودة, 
فإذا أتى بها يخْصّل العلم بالمشاز إليه» وليس ذلك لمن اعتقل لسانه؛ ولأن إقامة الإشارة مقام 
العبارة أمر ضَرُوري» والخرس ضرورة لأنه أصلي . 

فأما اعتقال الُسان فليس من باب الضّرورة؛ لكونه على شرف الزوال» بيخلاف الحَدُود؛ 
لأنه ال كلك إقرارا بالبطوه لبا بينا انعضي لتر مان شري اليا بخلاف/ 
القصاص فإنه غير مبنيّ على صريح البيان» فإنه إذا أقر مطلقاً عن صفة التعمد بذلك آلة دالة 
عليه وهي السيف ونحوه يستوفي بمثله القصاص. وكذا لا يشترط لصِحّة الإقرار بها الصضَحوء 
حتى يصح إقرار السكران. له صوق 37 فى حقٌ المقر له أنه غير صاحي. أو لأنه ينزل عقله 
قائماً في حق هذه التصرّفات. فيلحق فيه بالطاحي مع زواله حقيقة عقوية عليه وحقوق العباد 
تثبت مع الشبهات» بخلاف حقوق الله تعالى. لكن الشّرائط المختصّة بالإقرار بحمّوق العباد 
نوعان: نوع يرجع إلى المقر له ونوع يرجع إلى المقر به. 

أما الذي يرجع إلى المقر له فنوع واحنو وحن أن بكرن اوها “فوخو كان أو حملا 
حتى لو كان مجهولاً بأن قال لواحد من الناس : عليَّ أو لزيد علي ألف درهم لا يصحٌ؛ لأنه لا 
يملك أحد مُطالبته فلا يفيد الاقرارء حتى لو عين واحداً بأن قال : : عينت به فلاناً يصحٌ . 


ولو قال: لحمل فلانة علي ألف درهم فإن بين جهة يصِحٌ وجوب الحق للحَمْل من تلك 


0010 في ب : لا يصدق. 
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الجهّة ؛ بأن قال المقر: أوصى بها فلان له» أو مات أبوه فورثه صم الإقرار؛ لأنْ الحق يجب 
له من هذه الجهّة» فكان صادقاً في إقراره فيصحء وإن أجمل الإقرار لا يصح عند أبي يوسف. 
وعند محمد :. يصح . 


إقراره على جهّة مصححة له وهي ما ذكرناء فوجب حمله عليه . 


وجه قول أبي يوسف: أن الإقرار المبهم له جهة الصحة والمّسَاد؛ٍ لأنه إن كان يصح 
بالحمل على الوصيّة. والإرث يفسد بالحَمْل على البيع والغصب والقَّرْضء» فلا يصحٌ مع 
الشَّك» مع ما أن الحمل في نفسه محتمل الوجود والعدم. والشك من وجهٍ واحد يمنع صحة 
الإقرار فمن وَجْهَينَ أولى. والله أعلم. 

هذا إذا أقر للحمل». أما إذا أقر بالحمل بأن أقر بحمل جارِية أو بحمل شاة لرجل - صح 
أيضاً؛ لأن حمل الجارية والشّاة مما يحتمل الوجُوب في الذمة؛ بأن أوصى له به مَالِك الجارية 
والشّاة فأقر به» والله أعلم . 


وأما الذي يرجع إلى المقر به» أما الإقرار بالعَيْن والدّين فشرط صحّحة الفراغ عن تعلق/ 
حق الغير؛ فإن كان مشغولا بحق الغير لم يصحّ؛ لأن حق الغير معصوم محترم» فلا يجوز 
إيطاله من غير رضاهء فلا بدّ من معرفة وقت التعلق ومعرفة محل التعلق . 


أما وقت التعلق فهو وقت مَرَض الورك فما دام المديون صحيحاً فالدين في دمته» 


)١(‏ المراد بالمريض هنا المريض مرض الموت وهو المرض الذي يغلب فيه الهلاك وإن لم يكن صاحبه 
صاحب فراس ولم يمنعه عن قضاء حوائجه الخارجة إن كان رجلا أو الداخلة إن كانت امرأة فما كان من 
الأمراض المزمنة التي طالت ولم يخف منها الهلاك كالفالج ونحوه لا يعتبر مرض موت وإن صير صاحبه 
صاحب فراس ومنعه من قضاء حوائجه. ويلحق بالمريض المذكور في الحكم كل من كان غالب حاله 
الهلاك بأن بارز رجلا أو قدم ليقتص منه أو ليرجم أو كان في سفينة وتلاطمت بها الأمواج وخيف الغرق 
و د 0 

يكون حكمهم حكم المريض مرض الموت في جميع التصرفات ويشترط في المريض وفيهم لاعتبار 
تصرفاتهم تصرفات مرض أن يتصل بهم الموت 5 المذكورة فلو لم يتصل بهم الموت 
اعتبرت تصرفاتهم تصرفات صحة لا تصرفات مرض فتنفذ ما لم ؛ يمنع مانع آخر من النفاذ . وعلى هذا لا 

لحك اي ا اموا العا ا ل 0 
المدة التي يمرض فيها ويعقبها الموت فما يسبقها من التصرفات يكون تصرفات صحة وما يكون فيها 
يكون تصرفات مرض . هذا ومتى أقر المريض المذكور أو من ألحق به ممن غلب عليهم الهلاك بحق 
الآخر فإما أن يقر بدين أو يقر بعين وعلى كل فإما أن يقر لأجنبي أو يقر لوارث ولكل حكم مخصوص . 
ينظر: الإقرار لشيخنا عبد الحميد حسن طائل . 


1" كتاب الإقرار 


فإذا مرض مرض المَوْت يتعلق بتركته؛ أي يتعين فيها ويتحوّل من الذمة إليهاء إلا أنه لا يعرف 
كن المَرّض مرض المَْت إلا بالموت”"2. فإذا اتصل به المَوْت تبين أن المَرَّض كان مَرَّض 
الموت من وقت وجوده» فتبين أن التعلّق يغبت من ذلك الوَفت» وبَيان ذلك الوقت ببيان حكم 
إقرار المَرِيض. والصَّحِيح وما يفترقان فيه وما يتّصل به وما يسْتّويان فيه فنقول وبالله التوفيق : 
إقرار المريض في الأضْلٍ نَوْعَان: إقراره بالذين لغيره» وإقراره باستيفاء الدّين من غيره. 

نأماة إقزارة والذين: عبرو ذلة كل و اه ريسيد “إن إن أقر ننه جتن أن لواروق: 
فإن أقر به لوارث فلا يصحٌ إلا بإجازة البّاقِين عندنا. 1 

وعند الشافعي : يصح . 

وجه قول الشافعي رحمه الله : أن جهة الصحة للإقرار هي رُجحان جانب الصّدق على 
جانب الكذب» وهذا في الوارث مثل ما في الأجنبي» ثم يقبل إقرار الأجنبي كذا الوّارث . 

ولنا: ما روي عن سيدنا عمر وابنه سيدنا عبد الله - رضي الله عنهما ‏ أنهما قالا: إذا أقر 
المريض لوارثه لم يجز. وإذا أقر لأجنبي جازء وام بزو عن تبرميها خلان ولزن فيكرد 
إجماعاً ؛ ولأنه متهم في هذا الإقرار؛ لجواز أنه اثر بعض الورثة على بَعْض؛ بميل الطبع أو 
بقضاء حق موجب للبعث على الإحسان» وهو لا يملك ذلك بطريق التبرّع والوصية به فأراد 
تَنْفِيذ غْرّضه بصورة الإقرار من غير أن يكون للوّارث عليه دين فكان منَّهماً في إقراره فيرد؛ 
ولأنه لما مرض مرض الموت فقد تَعلّقَ حق الورثة بماله» ولهذا لا يملك أن يتبرّع عليه بشيء 
دن شاه بيع ما أنه < لصن ركه انون لخي فه. »د كان تراه للنعضي لغطالا لحن البائزنء 
فلا يصح في حقهم ولأن الوعتدام جر الوارت فالإقرار أولى؛ لأنه لو جاز الإقْرّار لارتفع”" 
بطللآن الوصية؛ لأنه يميل إلى الإقرار اختياراً للإيثار/ » بل هو أولى من الوصية؛ لأنه لا يذهب 
بالوصية إلا الثلث» وبالإقرار يذهب جميع المال» فكان إبطال الإقرار إبطال الوصية لاون 
الأولى. ويصحٌ إقرار الصّحِيح لوارث ؛ لأنّ ما ذكرنا من المَوانِع منعدمة في إقراره» هذا إذا أقر 
0 فإن لم يكن عليه دين ظاهرٌ معلوم في حالة الصّحة يصحٌ إقراره من 

جميع التركة استحساناً» والقياس الأ يصح إلا في الثلث . 

وجه القياس : أن حق الورثة بما زاد على الثّلث متعلق ؛ ولهذا لم يملك التبرع بما زاد 
على النْلثء لكنا تركنا القياس بالأثرء وهو ما روي عن ابن سيدنا عمر ‏ رضي الله تعالى 
عنهما ‏ أنه قال: إذا أقك المريض بدين لأجنبي» جاز ذلك من جميع تركته, ولم يعرف له فيه 
من الصّحابة - رضي الله تعالى عنهم ‏ مخالف» فيكون إجماعاً؛ ولأنه في الإقرار للأجنبي غير 
متهم فيصح . 


دنا ترم 


ويصحٌ إقرار الصّحيح للأجنبي من جميع المال؛ لانعدام تعلق حق الورثة بماله في حالة 
الضّحةء بل الدين في الذمة» وإنما يتعلّق بالتركة حالة المرض؛ وكذا لو أقر الصّحيح بديون 
لأناس كثيرة متفرقة؛ بأن أقر بدين [ثم بدين] "') جاز عليه كله ؛ لأن حالة الصّحة حال الإطلاق 
لوخوة: السونهن للاظطلةق» وانبدا الامتناع لعارض تعلّق حق الورثة أو للتهمة» وكل ذلك ههنا 
منعدم ) ويستوي فيه المتقدم والمتأخرء لحصول الكل في حالة الإطلاق.. 


ولو أقر المَريض بديون لأناس كثيرة ة متفرقة؛ نان أقر بدين ثم بدين ‏ جاز ذلك كله 
واستوى فيه المتقدم والمتاخر استواء الكل في التعلق؛ لاستوائهما في زمان التعلق وهو زمان 
العرض؟ :اد زمن ع م ل بتجدد أمثاله حقيقة بمئزلة زمان ل » فلا 
يتصور فيه التقدّم والتأخر. ولو أقر وهو مُريض بدين ثم بعين؛ بأن أقر أن هذا الشّيء الذي في 
يده وديعة لفلان ‏ فهما دينان» ولا تقدم ل لأن إقراره بالدّين قد صحٌّ فأوجب تعلق حق 
لواف لعن لكونها ةين ععية لاهن والزكران :با لرقيطة ابيط زه العا ؛ لأن حق 
الغير يصَانُ عن الإبطال ما أمكن. وأمكن أن يجعل ذلك إقراراً بالدين لإقراره باستهلاك الوَدِيعة 
بتقديم/ الإقرار بالدّين عليه» وإذا صار مقراً باستهلاك الوديعة» فالإقرار باستهلاك الوّديعة يكون 
إقراراً بالدين؛ لذلك كانا دينين. 


ولو أقر بالوّديعة ا ا فالوقرار ا أولى؟ لأن 00 الوويعة لما 
لأن حق عَرِيم المرض يتعلق بالتّركة لا بغيرها د 5-0000 
أنه بضاعة أو مضاربة» فحكمه وحكم الودِيعة سواء. والله سبحانه وتعالى أعلم . 


< هذا إذا أقر المريض بالدَّين وليس عليه دين ظاهر مَعْلُوم في حال الصّحة ‏ يعتبر”" 

إقراره» فأما إذا كان عليه دين ظاهرٌ معلوم بغير إِقْرَاره ثم أقر بدين آخر ‏ نظر في ذلك فإن لم 
يكن المقرٌ به ظاهراً معلوماً بغير إقراره» تقدم الديون الظاهرة لغرماء الصّحة في القضاءء 
فتقضى ديونهم أولاً من التّركة» فما فضل يصرف إلى غير غرماء الصّحةء وهذا عندناء وعند 
الشافعيى - رحمه الله - يستويان. 


وجه قوله: أن غريم المَرَض مع غريم الصّحة استويا في سبب الاسِتْحَقَاق ؛ وهذا لأن 
الإقرار إنما كان سبباً لظهور الحق ؛ لَرجحَان جانب الصّدق على جانب الكذزب» وحالة المرض 
أدل على الصدق؛ لأنها حالة يتدارّك الإنسان فيها ما فرط فى حالة الصحة؛ فإن الصدق فيها 
أغلبفكاة ارلى بالقول: ْ 


20030 سقط في ط. 6 فى ب : تعين . 


ولنا: أن شرط صحة الإقرار في حق غَريم الصّحة لم يوجد ‏ فلا يصح في حقّه؛ ودليل 
ذلك أن الشرط فراغ المال عن تعلق حقّ الغير به لما بينا ولم يوجدء لأن حق غرِيم الصّحة 
تعلق بماله:من, أول المرض: بدليل أنه لو تبرع بشيء من ماله لا ينفذ تبرعه؛ ولولا تعلق مق 
الغير به لنفذ؛ لأنه حينئذٍ كان التبرْع تصرفاً من الأصل”'' في محل هو خالص ملكه. وحكم 
الشرع في مثله التّفاذ. فدل عدم النفاذ على تعلق النفاذء وإذا ثبت التعلق فقد انعدم المراغ الذي 
هو شرط صحة الإقرار في حق غريم الصّحة فلا يصح في حقهء ولأنه إذا لم يعلم وجوبه 
بسبب ظاهر معلوم سوى إقراره ‏ كان متهما في هذا الإقرار في حق عُرّماء الصحة؛ لجواز أن 
يكون له ضَرْبٍ عناية في حق شخص يميل طبعه إلى الإحسان إليه» أو بينهما حقوق تبعثه على 
المغرُورف والصلة في حقه. ولا يَمْلك ذلك بطريق التبرع» فيريد به تحصيل مراده بصورة 
الإقرارء فكان متهماً فى حق أضحاب الديون الظاهرة أنه أظهر الإقرار من غَيْر أن يكون عليه 
33 قيرة إقرازة بالعيسم برقا لك إذا كان ملطوون الشعة قات سي فى ابددى نه لقاو ل 
يضم إقرارةانى حكن 2 زماء الوح ».وكاتوا أحى بالغرماو من النذى أكر لدة لأنه لما مرض 
مرض المؤت فقد تعلق حق العْرَمَاء بالعَبّد لما بيناء وكان الإقرار بالعبد لفلان إبطالاً لحقهم. 
ذلا يضح إتراره في يهم . 


هذا الذي ذكرنا إذا لم يكن الدّين المقر به ظاهراً معلوماً بغير إقراره» فأما إذا كان بدلا 
عن مال مِلْكه؛ كبدل القرض وثمن المبيع» أو بدلاً عن مال استهلكه فهو بمَئْزلة دين الصّحة 
ويقدّمان جميعاً على دين المَرّض؛ لأنه إذا كان ظاهراً معلوماً بسبب معلوم لم .يحتمل الردّء 
فنظهر بوجوية ناقرازه وتعلقه بالك من أول المرض» وكذا إذا كان ظاهراً معلوماً بسبب معلوم 
لا يتهم في إقراره» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وكذلك إذا تزوج امرأة في مرضِه بألف درهم ومهر مثلها ألف درهم - جاز ذلك على 
غرماء الصّحة والمرأة تحاصصّهم”' بمَهْرها؛ لأنه لما جاز النكاح ولا يجوز إلا بوجوب 
المهرء كان وجوبه ظاهراً معلوماً؛ لظهور سبب وجوبه وهو النكاح» فلم يكن وجُوبه محتملاً 
للرد فيتعلق بماله ضرورة. 


يحققه أن التكاح إذا لم يجز بدون وُجُوب المَهْرء والتكاح من الحوائج الأصلية 


للإنسان؛ فكذلك وجوب المهر الذي هو من لوازمه شوعاء والمريض غير مخجور عن صرف 
ماله إلى حوائجه الأصلية كثمن الأغذية والأدوية» وإن كان عليه دين الصّحة. 


000 في ب: الأهل . 68 تحاصصهم : تقاسمهم الحصص . 


كتاب الإقرار ا 


وللصّحيح أن يؤثر بعض العُرّماء على بعضء حتى أنه لو قضى دين أحدهم لا يشاركه فيه 
البَاقُون؛ لما بينا أن الدين في حالة الصَّحََةُ لم يتعلق بالمال بل هو في الذمة» فلا يكون في إيثار 
التمن [تطالسستق الباقيوء إلا امقر لرسلمع نون بوافده انها قفن اعرهيا ننه نيعا كان 
لصاحبه أن يُشَاركه فيه؛ لأنه قضى ديناً مشتركاء فكان المَفْبُوض على الشركة وليس للمّريض أن 
يديوه عبد ويدوا رودو عريو ساو ونيا 1 
على السواء؛ فكان في إيثار البعض إبطال - حقى ا إلا أن 5 ذلك بدل فَرْض أو عن 
مبيع ؛ بأن استقرض في مُرضهء أو اشترى شيئاً بمثل قيمته وكان ذلك ظاهراً معلوماً ‏ فله أن 

يفُضى القَرْض وينقد الثمن» ولا يشاركه الغرماء فى المَقْبُوض والمنقود؛ لأن الإيثار فى هذه 
الصّورة ليس إبطالاً لحق الباقين؛ لأن حقوقهم متعلقة بمعنى التٌركة لا بصورتهاء والتركة قائمة 
من حيث الْمعنّى ؛ لقيام بدلها؛ لأن بدل الشيء ء يقوم مقامه كأنه هو فلم يكن ذلك إبطالاً معنى . 


ولو تزوج امرأة أو اسْتأجر أجيراً فنقدهما المهر والاحرق لأمتلم لبعنا المقوده بل 
الغرماء يتبعونهما ويخاصِمُونهما بديونهم. وكانوا أسوة الغرماء؛ لأن التسليم - أعني جعل 
المنقود سالماً لهما ‏ إبطال حق"" الخرياء ضورة ومعتن 4 لآن المه ندل عن ملك التكاحة 
وملك التكاح لا يحتمل تعلّق حق العُرّماء به وكذلك الأجرة بدل عن المَتْمّعة المسْتّوفاة» وهي 
مما لا يحتمل تعلق الحق بهء لذلك لزم الاستواء في القِسْمَة» والله تعالى أعلم . 

وعلى هذا الأصل يخرج تقديم الدين على الوَصِيّة والميراث» لأن الميراث حق وضع في 
المال القَارغْ عن حاجة الميّتء فإذا مات وعليه دين مسْتّغرق للتركة» والتركة مشغولة بحاجته. 
فلم يوجد شَرْط جريان الإرث فيه» قال الله تعالى عز من قائل: مِنْ بَعْدٍ وَصِيّةِ يُوصَئ بها أو 
دَيْن 4 [النساء:١1]‏ وقد قدم الدّين على الميراث» وسواء كان دين الصّحة أو دين المرض؛ لأن 
الاليل لا يوهي القصيل كسما .وهو عاايهاة: :ورذ[ كينت الذيون فالخرساء تيجو التركة 
على قدر ذدُيُونهم بالحصص ؟؛ ولو ترى شيء من التركة قبل القِسّمةء اقتسموا الباقي بينهم 
بالحصص.» مجم الكاري كانه ل رحن سات لأن حق كل واحد منهم تعلق بكل جزء من 
التركة» فكان الباقي بينهم على قَذْر ديونهم» والله تعالى أعلم . 


فصل في بيان محل تعلق بالحق 
والناتسان يع تعلق :الننق :فيدعا :اندلق البق فى المال ا لآن الذي تعس من العال ا 


0 كتاب الإقرار 


من غيره» فيتعلق حق العُرّمَاء بكل مَئْرُوك هو مال من العَيْنء والدين ودية ة المديون واركن 
الجنايات الواجبة له بالجناية عليه خطأ أو عمدا؛ لأن كل ذلك مالء ولا يتعلّق بالقصاص في 


النفس وما دونها حتى لاا يصح عفوهم؛ لآنه لسن .يماك. 

ولو عنا يعض الوزثة عن القصاض حتّن القلب تضيت الباقيق مالا يتعلق حدق الشرماء به 
ويقضي منه ديونهم؛ لأنه بدل نفس الممقُبُول فكان حمّهء فيصرف إلى ديونه كُسّائر أمواله 
المثروكة» وكذلك المذْيُون إذا كانت امْرّأة يتعلّق حق الغرماء بمَهْرها ويقسم بينهم بالحصص؛ 
لأن الْمَهْر مال» والله سا 
ف إقران القن المأذُون؛ لأنه يملك الإقرَار بالدّين والعين؛ ا اهار على ادا 
بِيئًا فى كتاب العادونة فكان هو في حُكم الإقرار والحر سواء؛ ولو تصرّف المأذُون في 
مرضه » جازت محاباته من جمِيع المال. ومحاباة الحر المريضص لا تجوز إلا مخ الكلث. 


ووجه المُرْق: أن انحجار الحر عن المحَاباة لتعلق حق الوَرَنةء» والعبد لا وارث له 
وحكم تصرفه يقع لمولاه» فأشبه الوّكيل بالبيع إذا بَاعَ في مَرَض موته وحابى - أنه تجوز 
مُحَايّاته مِنْ جميع المال» كذا هذا. 

ولو كان على العَبْد دين وفي يده وفاء بالدّينء أخذ الغرماء ديونهم وجَازّت المحاباة فيما 
بقي من المَالِء وإن كان الدين محيطاً بما في يَّدِهِ يقال للمشتري: إن شئت فأدٌ جميع المحاباة 
وإلا فاردد المبيع» كالحر المريض إذا حابى وعليه دين. والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في إقرار المريض باستيفاء دين وجب له 


وأما إقرار المريض بانتيفاء دَيْنَ وعص .له على غيرة: عار من 11 وخبين* إما إن 
أقر باتكفا» فده رسعت ل على رار 

وإما إن أقر باستيفاء دَيْن وجب له على أجنبي» فإن أقر باستيفاء دين وَجَبٍ له على 
أَجَنَبِىء فإما إن أقر باستيفاء دَيْن وجب له فى ان ده وإما إن أقر باستيفاء دين وجب له 
تي بعالة المرضي فإ كر باتعيداك دن روصي لقدقى حدانة الضجة سم ررضلا تن إترانة 
بالاستيفاء»ء حتى يبرأ الغريم عن الدين» سواء كَانَ الدّين الوّاجبٍ في حالة الصّحة بدلا عما 
ليس بمال؛ نحو أزش جناية أو بدل صَلْحَ عن عمدء أو كان بدلا عما هو مال؛ نحو بدل 
قرض أو ثمن مبيع وسواء لم يكن عليه دين الصّحة أو كان عليه دين الصحة. 


أما إذا وجب بدلا عما هو مَالٍِ؛ فلأن المريض بهذا الإقرار لم يبطل حق الغرماء؛ لأن 


المديون استحق البراءة عن الدَّين بالإقرار باستيفاء الدّين حالة الصحة؛, كما استحقها بإيفاء الدين 
بالتّخلية بين المّالٍِ وبين صَاحِبٍ الدين» والعارض هو المَرّضء وأثره في حجر المَريض عما 
كان له لا فى حجره عما كان حقاً مستحقاً عليه ؛ كالعبد المَأَكُوْكَ إذا آقر يعد الحجر بِاسْتِيفاء 
دين ثبت له في خَالة الإذن - أنه يصح إقراره لما قلناء كذا هذا بل أولى؛ لأن حجر العبد 
أقوى؛ لأنه يصير محجوراً عن البيع والشراءء والمريض لا يصير محجوراً عن البيع والشراءء 
ثم أثر الحجر هناك ظهر فيما له لا فيما عليه فههنا أولى . 


وأما إذا وجب بدلا عما ليس بمال؛ فلأن بالمَرّض لم يتعلق حق للغرماء بالمبدل وهو 
النفس؛ لأنه ليس بمال فلا يتعلق بالبدل» وإذا لم يتعلق حقهم به فلا يكون الإقرار باسْتِيفاء 
الدين إبطالاً لحق العُرماءء فيصحٌ ويبرأ الغريم . 

وكذلك إذا أقر المولى باستِيماء بدل الكتابة الوّاقعة في حالة الصّحة ‏ يصدق ويبرأ 
المكاتيه لما قلنا. 

هذا إذا أقرّ باستيفاء دين وجب له في حالة الصّحةء فأما إذا أقر باستيفاء دين وَجََبَ له في 
حالة المرض؛ فإن وجب بدلاً عما هو مال لم , يصح إقراره. ولا يصدق في حق غرماء 
الصحة . ويعجعل ذلك منه إقراراً بالدين؛ 2 29 لأنه 
مال فكان البيع والقَرْض إبطالاً لحقهم عن المبدل» إلا أن يصل البدل إليهم فيكون بدلا" 
معلى ؛؟ لقيام البدل مقامه لما أقر بالاستيفاء؛ فلا وُصّول للبدل إليهم. فلم يصحٌ إقراره 
بالاستيفاء في حقّهمء فبقي إقراراً بالدين؛ لأن الإقرار بالاستيفاء إقرار بالدّين؛ لأن كل من 
0 ل ع ا ب حو نكاد 00 
الصحة . ظ ظ 

وكذلك لو أنْلّف رجل على المريض شيئاً في مرضهء فأقر المّريض بقبض القيمة منه 
- لم يصدق في ذلك إذا كان عليه دين الصَّحَّة؛ لأنَّ الحىّ كان متعلقاً بالمبدل حَالّة المَرَض 
فيتعلق بالبّدل . 

ولو أتلف في حالة الصّحة فأقر في حَالةٍ المرض صحّ؛ لأن الإقرار بقبض دين الصحة 
في حالة المرض صحيحخ» ذ وان اندلا عها هو امال لمايضاء وإن وجب بدلاً عما ليس 
بمال يصح إقراره؛ لأنه بالمرض لم يتعلّق حق غُرّماء الصّحة بالمبدل؛ لأنه لا يحتمل التعلق 


)١(‏ في ب: إبطالاً. 


لأنه ليس بمالٍ؛ فلا يتعلق بالبدل» فصَارَ الإقرار باسُتيفائه والإقرار باستيفاء دين وَجَبٍ له فى 
حال الصحة ‏ سواءء» وذلك صحيح » كذا هذا. 


وكذلك لو أقرّ رجل للمريض أنه قتل عبداً [له]''' في مرضه خطأء أو قطع يد العبد» أو 
قامت البيئهٌ على ذلك فلزمه نصف القِيمّة» فأقر المّريض بالاستيفاء - فهو مصدق؛ لأن الواجب 
بقتل العَبّد بدل النفس عندنا لا بدل المَالٍ؛ بدليل أنه يجب مقدراً كأزش الأحرار» حتى لو قطع 
يد عبد قِيمَتّه ثلاثون ألف درهم» فعليه عشرة آلاف :دومع إلآ أحد عشن :دزتهما عند أب رووسف 
- رحمه الله -: فينقص عشرة عن عشرة آلاف لثلا يبلغ دية الحرء وينقص الدرهم الحادي عشر 
لئلا تبلغ بَدَل يده بَدَل نفسه . 

وعند محمد رحمه الله - يجب بقطع يد هذا العبد خمسة آلاف إلا عشرة دراهم - دل أن 
أرش يد الْعَبْد وجب مقدراء فكان بدلا عما ليس بمال كأرش الحرء فلا يتعلق به حقّ الغرماء. 
فلا يكون الإقرار بالاستيفاء إنعطالك لحقّهم. وكذلك لو كان الجَانِى قتل العبد يدا ::فكنالحة 
المريض على مالٍ ثم أقر أنه استوفى بدل الصّلح جاز وكان مصدقاً؛ لأن بدل الصلح بدل عما 
ليس بمال» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب . 

فصل فيما لو أقر باستيفاء دين وجب له 

وإن أقر باستيفاء دين وَجَبَ له على وَارِثِ لا يصحٌ. ةا ا كاد 
بدلا عتما لمس يبال لآنه إقران بالدية 4 لهايينا أن اسعيفا» الدين يتطريق المقاضة». وهن أن 

يصير المستوفى دينأ في ذمة المستوفي», فكان إقراره بالاستيفاء إقراراً بالدين». وإقرار المَريض 
لوارئه باطل» وعلى هذا إذا تزوج امرأةً فأقرّت في مرض موتها أنها استوفت مَهْرها من زرَوْجِها. 
ولا يعلم ذلك إلا بقولها وعليها دين الصّحةء ثم ماتت قبل أن يطلقها زوجها. ولا مال لها غير 
المهر ‏ لا يصحٌ إقرارهاء ويؤمر الرّوج برد المهر إلى الغرماء» فيكون بين العُرْماء بالحصص؛ 


لأن الزوج وارثهاء وإقرار المريض بدين وَجََبَ له على وارثه ‏ لا يصح وإن وجب بدلاً عما 
ليس بمال؛ لما بينا أن ذلك إقرار بالدين للوارث وأنه باطل . 


ولو أقرّت في مرضها أنها استوفت المَهُر من زَوْجِهاء ثم طلقها الزوج قبل الدّخول بها 
- يصح إقرارها؛ لأن الزوج بالطلاق قبل الدخول خرج من أن يكون وارثاً لهاء فلم يكن 
إقرارها باستيفاء ء المَهْر منه إقراراً بالدين للوارث فصحٌ» وليس للزوج أن يضارب العْرَمَاء بنصف 
المَهْر فيقول: إنها أقرت باستيفاء جميع المهر مني» وهي لا تستحق بالطلاق قبل الدُخول إلا 


)١(‏ سقط فى ط. 


. كتاب الإقرار 00 ظ 201" 


نصف المهرء فصار نصف المهر ديناً لي عليهاء فأنا أضرب مع غَرَمَائها؛ لأن إقرارها بالاستيفاء 
إنما يصح في حقٌ براءة الرّوجٍ عن المهر لا في جق إثبات الشركة في مالها مع غرمائها؛ لأن 
ديونهم ديون الصّحة» وإقرارها للزوج في حالة المرض فلا يصح في حقهم . 

ولو كان الزَّوجَ دخل بها فأقرّت باستيفاء المهرء ثم طلقها طلاقاً بائناً أو رجعيّاء ثم ماتت 
بعد انقضاء العدة ‏ فكذلك الجواب؛ لأن الزوج عند الموت ليس بوارث» ولو ماتت قبل 
انقِضًاء العدة لا يصح إقرارها. 

أما فى الطلاق الّجعى» فلأن الزوجية باقية والوراثة قائمة» وأما فى البائن فلأن العدة 
باقية وكانت ممنوعة من هذا الإقرار؛ لقيام النكاح في حالة العدة فكان النكاح قائماً من وجهء 
فلا يزول المَنْع ما دام المَانِع قائماً من وجه؛ ولهذا لا تقبل شهادة المعتدّة لزوجهاء وإن كان 
الطلاقٌ بائناً وإذا لم يصح إِقرَارها وعليها دُيُونَ الضّحة ‏ فيستوفي أصحاب ديون الصّحة 
ديونهم» فإن فضل من مالها شيء ينظر إلى المهر وإلى ميرائه منهاء فيسلم له الأقل منهماء 
ومشايخنا يقولون: إن هذا الجواب عل قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -. 

وأما على قولهماء يجب أن يكون إقرارها بِاسْتِيِقَاء المهر من الرُوجٍ صحيحاً في حقٌ التّقديم 
على الوَّرَئّة في جميع ما أقرت» وأصل المسألة في كتاب الطلاق في المّريض يطلق امرأته 
بسؤالهاء ثم يقر لها بمال- أنه يصح إقراره عندهما؛ لأنها أجنبية لا ميراث لها منه» وأبو حنيفة 
- رضي الله عنه ‏ يقول: لها الأقل من نصيبها من المِيّراث ومما أقر لها به» فهما يعتبران ظاهر 
كونها أجنبية» وأبو حنيفة - رحمه الله يقول: يحتمل أنهما تواضعا على ذلك ليقرٌ لها بأكثر من 
نصيبهاء فكان متهما فيما زاد على مِيرَاثها في حق سائر الورثة» فلم يصح فهذا كذلك» والعبد 
المأذون في حَالةٍ المَرض في الإقرار باستيفاء دين الصّحة والمرض كالخر؛ لأنه يملك الإقرار 
باستيفاء الدّين وقبضه كالحر» فكل ما صم من الحر يصح منهء وما لا فلاء والله تعالى أعلم . 


فصل في إقرار المريض بالإبراء 


وأما إقرار المريض بالإبراء؛ بأن أقرّ المريض أنه كان أبرأ فلانأ من الدين الذي عليه في 
صحّته ‏ لا يجوز؛ لأنه لا يملك إنشاء الإبراء للحال» فلا يملك الإقرار به» بخلاف الإقرار 
باستيفاء الدين؟ لأنه إقرار بقبض الدّين» وأنه يملك إنشاء القبض فيملك الإخبار عنه بالإقرار» 


والله تعالى أعلم . 


فصل في الإقرار بالنسب 


وأما الإقرار بالنّسب فهو الإقرار بالوارث وهو نوعان: أحدهما إقرار الرّجل بوارث» 


شف كتاب الإقرار 


والثاني: إقرار الوارث بوارثه» ويتعلق بكل واحدٍ منهما حكمان: حكم النسب» وحكم 
الميراث. أما الإقرار بوارث فلصحّته فى حق ثبات النّسب شَّرَائط : منها أن يكون المقر به 
محتمل الثبوت؛ لأن الإقرار إخبار عن كائن» فإذا استحال كونه فالإخبار عن كائن [ولا 
كات ١7]‏ كون كلا مضا 


وبيانه : أن من أقرٌ بغلام أنه ابنه» ومثله لا يلد مثله - لا يصمح إقراره؛ لأنه يستحيل آذ 
يكون ابنأ له فكان كذباً في إقراره فيز .: 


ومنها أل يكون المقرٌ بنسبه معروف النُسب من غيره؛ فإن كان لم يصح؛ لآنة إذا "ثيك 
نسبه من غيره لا يحتمل ثبوته له بعده. 


ومنها تصديق المقرٌ بنسبه إذا كان في يَدِ نفسه؛ لأن إقراره يتضمن إبطال يدهء فلا تبطل 
إلا برضاهء ولا يشترط صحََّةَ المقر لصحة إقراره بالنّسب حتى يصح من الصَّحيح والمريض 
هيع ؟ لأن المرض ليس بِمَانِع لعينه. بل لتعلق حق الغير أو التهمة فكل ذلك منْعّدمء أما 
التعلّق فظاهر العدم؛ لأنه لا يعرف التعلق في مجهول النَّسَبء وكذلك معنى التهمة؛ لأن 
الإرث ليس من لَوَازْم النسب؛ فإن لحرمان الإرث أسباباً لا تقدح في النُّسبء من القتل والرق 
واختلاف الدين والدارء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ومنها أن يكون فيه حمل النّسب على الغير» سواء كذبه المقر بتسبه أو صَدّقه؛ لأن إقرار 
الإننان كخة على لفسه لا على غيره. لأنه على غيره شهادة أو ذغوى) والدعوى المفردة 
لَنِسَت بحبّة» وشهادة الفرد فيما يطلع عليه الرّجال ‏ وهو من باب حقوق العباد ‏ غير مقبولة» 
والإقرار الذي فِيهِ حمل نسب العَيْر على غيره إقرار على غيره لا على نَمْسِهء فكان دَعْوَّى أو 
شهادة. وكل ذلك لا يقبل إلا بحجة. 
إقرار المرأة بأربعة نفر: الوالدين والزوج والمولى» ولا يجوز بالولد؛ لأنه ليس في الإقرار 
بوولاء [إقراز :بالو لأ ولا]''؟ حملن تيه الغير.على غيرة: 

أما الإقرار بالولاء فظاهر؛ لأنه ليس فيه حَمْل نسب إلى أحدء وكذلك الإقرار بالزوجية 
ليس فيه حمل نَسَبٍ الغير على غيره» لكن لا بد من التّصديق لما ذكرناء ثم إن وجد التتصديق 
فى حال حياة المقرء جاز بلا خلاف. وإن وجد بعد وَقَاته؛ فإن كان الإقرار من الرُّوج يصح 
تصديق المرأة؛ سواء صدقته في حال حياته أو بعد وفاته بالإجماع؛ بأن أقرٌ الرّجل بالزوجية 


)1غ( سقط في ط. 2( سقط في ط. 


فمات ثم صذقته المرأة؛ لأن التُكاح يبقى بعد المَْت من وجهٍ لبقاء بعض أخكامه في العدة. 


رار الور جو الجر اتمدكها الررع بعلا بعر - لا يصح عند أبي حنيفة, 
وعند أبي يوسف ومحمد: : يصح. 

وجه قولهما: ما ذكرنا أن التكاح يبقى بعد المَْت من وجهء فيجوز التّصديق كما إذا أقر 
الرّوج بالزوجية» وض ننه الجر أه بح هر ته:: 

وجه قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله : أن التُكاح للحال عدم حَقِيقة ا 
للتّصديق, إلا أنه أعطى له حكم البَقَاء؛ لاستيفاء أحكام كانت ثابتة قبل الموت» والميراث 
حكم لا ينْبّت إلا بعد الموت» فكان زائلاً في حقٌّ هذا الحكم فلا يحتمل التّصديقء والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما الإقرار بالولد فلأنه ليس فيه حمل نسَبٍ غيره على غيره» بل على نفسه» فيكون 
إقراراً على نفسه لا على غيره فيقبل» لكن لا بد من التّصديق إذا كان في يد نفسه لما قلناء 
وسواء وجده في حال حَيّاته أو بعد وفاته؛ لأن النسب لا يبطل بالمَؤت» فيجوز التصديق في 
الجاليو معويها .. 


وكذلك الإقرار بالوالدين ليس فيه حَمْل نسب غيره على غيره؛ فيكون إقراراً على نفسه 
لا على غيره فيقبل» وكذلك إقرار المرأة بهؤلاء لما ذكرنا إلا الولد؛ لأن فيه حمل نسب غيره 
على غيره» وهو نُسَبٍ الولد على الرُوجٍ فلا يقبل» إلا إذا صدقها الزوج» أو تَشْهّد امرأة على 
الولآدّة بخلاف الرّجل؛ لأن فيه حمل نسب الولد على نفسه» ولا يجوز الإقرار بغير هؤلاء من 
عط بولا لان فيه صمل تيت فبرم ساك ره وهل الأتدو النطد. 

وكذلك الإقرار بوارث في حقٌّ حكم الميراث» يشترط له ما يشترط للإقرار به في حق 
ثبات النَسَبء وهو ما ذكرنا إلا شرط حمل النّسبٍ على الغير» فإن الإقرار بنسب يحمله المقر 
على غيره لا يصح في حقٌ نَّبّات النُسب أصلاًء ويصح في حق الميراث لكن بشرط أل يكوت 
له وارث أصلا ويكون ميراثه له؛ لأن تصرف العاقل واجب التّصحيح ما أمكن» فإن لم يمكن 
[تصحيحه]”'' في عق أ اك الست لفون اقرط الضّحة - أمكن في حق الميراث؛ ون كان اقية 
وارث» قريباً كان أو بعيداً ‏ لا يصحّ إقراره أصلاً ولا شيء له في الميراث بأن أقر بأخ 0 
أو خالة» فميراثه لعمته أو لخالته. ولاشىء للمقر له؛ لأنهما وارئان بيّقين» فكان حقهما ثابتا 
يتين قلذا يجوز إنطالةبالضرف إلى غترهما: 


)010( سقط في ط. 


قد كتاب الإقرار 


وكذلك إذا أقر بأخ أو ابن ابن» وله مولى الموالاة» ثم مات فالميراث للمولى ولا 
شيء للمقرّ له؛ لأن الوّلاء من أَسْبَابٍ الإرث» ولا يكون إقراره بذلك رجوعاً عن عقد 
الموالاة؛ لانعدام الرّجوع حقيقة فبقي العقد. وأنه يمنع صحّة الإقرار بالمذكورء وكذلك لو 
كان مولى الموالاة هو مَوْلى العتاقة من طريق الأولى؛ لأنه عصبته . 

ولو لم يكن له وَارِثْ» ولكنه أوصى بجميع ماله لرجل - فالثلث للموصى له والباقي 
للأخ المقرّ به؛ لأنه وَارث في زعمه وظنه» ولو كان مع الموصى له بالمّالٍِ مولى الموالاة أيضا 
- فللموصى له الثّلث والباقي للمولى ولا شيء للمقر له؛ لأن الموالاة لا تمنع صحّة الوصية» 
لكنها تمنع صحّة الإقرار بالمذكور لما بينا. وكذلك لو كان مكان مولى الموالاة مولى العتاقة ؛ 
لأن مولى العتاقة آخر العَصّبات مقدم على ذُوِي الأرحام» ومولى الموالاة آخر الوَّرَثْة مؤخر عن 
ذوي الأرحام. فأضعف الولاءين لما منع صحّحة الإقرار بالمذكور فأقْوّاهما أولى. 

ولو أقرٌ بأخ في مرض الموت”'' وصدقه المقرّ له» ثم أنكر المريض بعد ذلك وقال : 
ليس بيني وبينك قَرَابة - بطل إقراره في حقٌ الميراث أيضاء حتى أنه لو أوصى بعد الإنكار 
بماله لإنسان» ثم مات ولا وارث له فالمال كله للموصى له بجميع المال؛ لأن الإنكار منه 
رجوع والرُجوع عن مثل هذا الإقرار صحيح؛ لأنه يشبه الوصيّة وإن لم يكن وصيّة في 
الححَقِيقة» والرجوع عن الوصيّة صحيح؛ ولو أنكر وليس هناك موصى له بالمالٍ أصلاء فالمال 
لبيت المال؛ لبطلان الإقرار أصلا بالرُجوع» والله تعالى أعلم . 

وأما الإقرار بوارث فالكلام فيه في موضعين : أحدهما في حق ثبّات النّسب والئّانيي في حق 
الميراث» أما الأول فالأمر فيه لا يخلو من أحد وجهين : إما إن كان الوارث واحداًء وإما إن كان 
أكثر من واحدٍ؛ بأن مات رجل وترك ابنأ فأقر بأخ هل يثبت نسبه من الميت؟ اختلف فيه : 

قال أبو حنيفة ومحمد: لا يثبت النُسب بإقرار وارث واحد» وقال أبو يوسف: يثبت وبه 
أخذ الكزخى ‏ رحمه الله -» وإن كان أكثر من واحدٍ بأن كانا رجلين أو رجلا وامرأتين فصاعداً 
- يثبث النّسب بإقرارهم بالإجماع . ظ 

وجه قول أبى يوسف- رحمه الله : أن إقرار [الوارث]”'' الواحد مقبول في حقٌّ 
الميزاته: :فيكون مولا ف عق اكلمين فإقرار السماعة: 

وععة اقول أن حدقة تيد :رقن ال غنيها:ي أن الاقزان ا لأخرة إقران على غير 
لعاافه مع سجن لمي غير على غير نكاة شهاذ «وقتياةة الغره عير تقزولة» بيشلا فة نا إذا 
كانا اثنين فصاعداً؛ لأن شهادة رجلين أو رجل وامرأتين في النسب مقبُولة . 


0 قن مويه 00 نظا ا 


كتاب الإقرار ف 


وأما في - حَقّ الميراث فإقرار الوَارث الواحد بوارث» يصح ويصدق في حن الميرابق! 
بأن أقر لاسن المغرّوف بأخ. وحكمه أن يشاركه فيما في يده مع الميراث؟ لأنَّ الإقرارَ بالأخوة 
إقرار بشيئين : اللضيتي واستحقاق المال» والإقرار بالسب إقرار على غيره» وذلك غير مقبول؛ 
لأنه دعوى فى الححقيقة أو شهادة» والإقرار باستحقاق المال إقرار على نفسهء وأنه مقبول» 
ومثل هذا جائز أن يكون الإقرار الوّاجد مقبولاً بجهة غير مقبول بجهة أخرى» كمن اشترى عبد 
ثم أقرّ إن البائع كان أَغْتّقه قبل البيع - يقبل إقراره في حق العِتّق» ولا يقبل فى حق ولاية 
عب ٠‏ فعلى ذلك ههنا جاز أن يقبل الإقرار بوَارث في حل المرايكه ولا 

ل الع ل أخذت ثلث ما في يده؛ لأن إقراره قد صم في حق 
الميراث. ولها مع الأخ ثلث الميراث. 

ولو أقر بامرأة أنها زوجة أبيهء فلها ثمن ما فى يدهء ولو أقر بجدة هي ام الميت» فلها 
سدس ما في يده» والأصل أن المقر فيما في يده يعامل معاملة ما لو ثبت النّسبء ولو أقر ابن 
الميت بابن ابن الميت وصدقه. ولكن أنكر أن يكون المقر ابنه ‏ فالقول قول المقرء والمال 
بينهما نصفان استحساناء والقياس أن يكون القَول قول المقر لهء والمال كله له ما لم تقم البينة 
على التسبه. 

وجه القياس : أنهما تَصَادقا على إِنْبّات وراثّة المقر له» واختلفا فى وراثة المقرء فيثبت 
المتّفق عليه» ويقف المختلف فيه على قيام الذليل. 

وجه الاستخسان: أن المقر له إنما استفاد الميراث من جهّة المقرّء فلو بطل إقراره 
لبطلت وراثته» وفي بطلان وراثته بُطلآن وراثة المقر له» وكذلك لو أقر بابنة للميت وصدقته. 
لديا الكرت اش كوت المقر :اسه فالكول: كول المقر اسجعيانا لنا قلنا: 

ولو أقرت امرأة بأخ للزوج الميت» وصدقها الأخ ولكنه أنكر أن تكون هي امرأة الي 
- فالقول قول المقر له عند أبي حنيفة ومحمد وزفر ‏ رحمهم الله تعالى ‏ وهو القياس» وعلى 
المرأة إثبات الزوجية بالبينة» وعواى بويت ربجم الم القول قول المرأة والمّال بينهما 
على قدر موَاريثهما 

ل المرأة الميتة بأخ لها وصدقه الأخ لكنه أنكر أن يكون هو زوجها ‏ فهو 
على الاختلاف . 

وجه قول أبي يوسف: قياس هذه المسألة على المسألة الأولى بالمعنى الجَجامع الذي 
ذكرناه فى المسألة الأولى» ولأبى حنيفة ‏ رحمه الله -: الفرق بين المسألتين. 2 

ووجهه: أن النكاح ينقّطع بالموت» والإقرار بسبب منقطع لا يسمع إلا ببينة بخلاف 

بدائع الصنائع ع ٠‏ دمه١‏ 


الولو ترك اشن قاقر أخدهما بأخ ثالث» فإن صدقه الأخ المعروف في ذلك شاركهما في 
الميرّاث» كما إذا أقرا جميعاً لما بيناء وإن كذبه فيه فإنه يقسم المَال بين الأخوين المعروفين 
أولا نصفين » فيدفع النصف إلى الأخ المنكرء وأما النصف ل رت المقر وبين 
المقر له نِضْمَّين عند عامة العلماء» وعند ابن أبي ليلى: أثلاثاء ثلثاه للمقر وثلثه للمقر له. 


وجه قول ابن أبي ليلى : أن مِنْ زَعْم المقر أن المال بين الإخوة الثلاثة أثلاث» وأن ثلث 
المقر له نصفه في يده ونصفه في يد أخيه المنكر على الشيوع. إلا أن إقراره على أخيه لا ينفذ 
فيما في يد أخيه» فينفذ فيما في يده فيعطيه ثلث ذلك. ولنا”'': أن من زعم المقر أن حق 
المقر بتشية فى 'النيزات [مقل]!"© يدق وأن المنكر فيما يأخذ من الزيادة وهو النّصف التامّ 
ظالم؛ فيجعل ما في يَدِه بمنزلة الهالك. فيكون النُصف الباقي بينهما بالسّوية لكل واحد منهما 
زع المال+ 


ولو أقرٌ أحدهما بأخت. فإن صدقه الآخر ‏ فالأمر ظاهرء وإن كذبه فيقسم المال أولاً 
نصفين بين الأخوين» النصف للأخ المنكرء ثم يقسم النصف الباقي بين الأخ المقر وأخته. 
للذكر مثل حظ الأنثيين . 

ولو أقر أحدهما لامرأة أنها زوجة أبينا؛ فإن صدته الآخر فالأمر واضحء للمرأة الشمن 
والباقي بينهما لكل واحدٍ منهما سبعة» لا يستقيم عليها فنصحّح المَسْألة فتضرب سَهْمِين في 
ثمانية فتصير سِنَّةَ عشر لها ثمنهاء والباقي بينهما لكل واحدٍ منهما سبعة» وإن كذبه فلها تسع ما 


فى يده عند عامة العلماء ء ‏ رضي الله عنهم -. وعند ابن أبى ليلى - رحمه الله -: لها ثمن ما فى 
بذهة. ٠‏ ظ 


لما 


وجه قوله في أن زعم المقر أن للمَرْأة ؛ من ما في يدي الأخوين» إلا أن إقراره صم فيما 
في يد نفسه ولم يصح في حق صَاحِبهء وإذا صم في حق نفسه يعطيها ثُمَن ما في يده. 


وجه قول العامة: أن في زعم المقر أن ثمن التّركة لهاء وسبعة أثمانها لهما بينهما على 
السوية؛ أصل المسألة وقسمتها ما ذكرناء إلا أن الأخ المنكر فيما يأخذ من الريادة ظالم. 
فيجعل ما في يده كالهالك»: ويقسم النُصف الذي في يَدِ المقر بينه وبينها على قَدْر حقهما 
ويجعل ما يحصل للمقرء وذلك سَبْعة على تسعة أسهم. سَهُمان من ذلك لها وسبعة أسهم له؛ 
وإذا جعل هذا النصف على تِسْعَة صار كل المال على ثمانية عشر؛ تسعة منها للأخ المنكرء 
وسهمان للمرأة» وسبعة أسهم للأخ المقرء هذا إذا أقر الوارث بوارث واحدٍء فأما إذا أقر 


(09 .يبه كما سقف ف 


بوارث بعد وَارث؛ بأن أقر بوارث ثم أقر بوارث آخر ‏ فالأصل في هذا الإقرار أنه إن صدق 
المقر بوراثة الأول في إقراره بالوراثة للثاني - فالمال بينهم على فرائض الله تعالى» وإن كذبه 
فيه» فإن كان المقرٌ دَفْع تَصِيب الأول إليه بقضاء القاضي» لا يضْمَنء ويجعل ذلك كالهالك» 
ويقسمان على ما في يد المقرٌ على قدر حقهماء وإن كان الدفع بغير قَضَاء القاضي يضمّنء 
ويمتكل الملائر اوالقات في بدو فيعطى الثاني حقه من كل المالٍ بيان هذه الجملة فيمن هَلْكَ 
ترك ابعا فأقر بأخ له من أبيه وأمه - فإنه يدفع إليه نِضفَ الميراث» لما ذكرنا أن إقراره 
بالأخوة صحيحٌ في حق الميراث» فإن أقر بأخ آخر فهذا على وجهين: إما إن أقر به بعد ما ذَفْع 
إلى الأول» وإما إن أقر [به]”'' قبل أن يدفع إلى الأول نصيبه؛ فإن أقر به بعد ما دَفْع إلى الأول 
نصيبهء فإن كان الدفع بقضاء ء القّاضي فللثاني رَبُع المال ويَبْقَى في يد المقر الربع ؛ لأن الرّبع 
في القَضاء ء فى حكم الهالك؛ لكونه مجبوراً في الدّفع فيكون الباقى بينهما نصفان؛ لل 
زعم المقر أن الثاني يساويه في استِخقاق الميراث» فيكون لكل واحدٍ منهما نصف النُصف وهو 


ربع الكل . 
وكذلك إذا كان لم يَدْفع إلى الأول شيئاً؛ لأن نصف المال صار مستحق الصّرف إليه» 
والمستحق كالمصروف . 


وإن كان دفع إليه بغير قَضَاء القاضي أعطى النّاني ثلث جميع المّالٍ: لما ذكرنا أن الدّفع 
بغير قضاء مضمون عليه. والمضْمُون كالقائم فيدفع ثلث جميع المَالٍ إليه ويبقى في يده 
لد وتان 0 إلى ل للب ا ا 1 الث وكذّبه الغالث 
00 لأن الدفع بغير القضاء مجكون على الثال فباعخل السدمن الذي في يد المق ونصف 
سدس آخر؛ لأن الدّفع إلى الأولين من غير قَضَاء القَاضِي لم يصحّ في حق الثّالث» فيضمن له 
قدر نصفف سدس » فيدفعه مع السدس الذي فى يده إليه . 

وعلى هذا إذا ترك ابنين فأقرّ أحدهما بأخ ثم أقر بأخ آخر؛ فإن صدقه الابن المعروف 
اشْتَركُوا فى المِيرّاث وإن كذبه؛ فإن صدقه المقر بورائثته الأول» فنصف المّالٍ بينهم أثلاث ؛ 
لأن إقراره بالورّائة في حمّهء وفي حق المقر بورائته» الأول صحيحٌ لكنه لم يصحّ في حق الابن 
المعروف» وكان النّصف للابن المعروف» والنصف الباقي بينهم أثلاثاء وإن كذبه فإن كان 
المقر دفع نصف ما فِي يده وهو رُبْع جميع المال إليه بقَضَاء القَاضِي ‏ كان الباقي بينه وبين 


)١(‏ سقط في ط. 
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الثاني نِصَمَيْن ؛ لأن الدفع بقَضاء القاضي في حكم الهمُالك» فكان الباقي بينهما نِصفين لكل 
00000 وإن كان دفع إليه بغير قَضَاء القّاضي, فإن كان المقر يغطي الثاني مما في يده 
وهو ربع المال سدس جميع المال؛ لأن الدفع بغير قَضَاء مضَمُون على الدافع, فيكون ذلك 
الرربع كالقائم . 


ولو أقر أحدهما بأخخت ودفع إليها نصيبهاء ٠‏ ثم أقر بأخت أخرى وكذبه الأخ؛ فإن صدقته 
الأخت الأولى» فنصف المال للأخ المنكرء والنصف بين الأخ المقر وبين الأختين للذكر مثل 

حظ الانثيين؛ وإن كذبته فإن كان دفع إليها نصيبها وهو ثلث الُصف. وذلك سدس الكل 
بقَضَاءء فالباقي بين المقر وبين الأخت الأخرى للذكر مثل حظ الانثيين» لما مر أن المدفوع 
بقضاء”'؟ في حكم الهَالِكء فلا ييكون مضُمُوناً على الدّافع . 


وإن كان الذّفع بغير قضاءء فإن المقر يعطي للأخت الأخرى مما في يده نِضف ربع 
جميع المال؛ لأن الذفع بغير القَضَاء إتلاف» فصار كأنه قائم في يده وقد أقر بأختين » ولو كان 
كذلك يكون لَهُمَا ربع جميع المّالٍ لكل واحدةٍ الثمن. كذلك ههنا يعطي الأخت الأخرى مما 
في يدِه نصف ربع جميع المال» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ولو أقر أحدهما بامرأة لأبيه ثم أقر بأخرى ؛ فإن أقر هما معا - فذلك التسعان لهما 
يفا وهذا ظاهر. لأن فرض الرّوجات لا يختلف بالقلّة والكثرة. وإن أقر بالأولى ودفع إليها 
ثم بالأخرى ؛ فإن صدقته الأولى فكذلك الجواب» وإن كذبته فالنصف للأخ المنكر وتسعان 
للأولى. فبقي هناك الابن ن المغرُوف والمرأة الأخرى فينظر إن كان دفع التّسعين إلى الأولى 
بالقّضاء - يجعل ذلك كالهالك» ويجعل كأن لم يكن له مَال سوى البّاقي وهو سبعة أسهم, 
فيكون ذلك بين الابن المقرّ وبين المرأة الأخرى على تَّمَانِية أسهم. ثمن من ذلك للمرأة وسبعة 
للابن المقرء وإن كان دفع إليها بغير فَضَاء يعطي من الضيغة "التي هن مسدوسيا للمرأة 
الأخرى. بترضع سب جني الجالن لأن المدفوع كالقائم عندهة . ولو كان نصف المال عنذه 
قائماً يعطي الأخرى ى التسع وذلك سهم؛ لأن المقر به * ثمن المَال للمرأتين جميعاً: والثمن هو 
تسعان. تسع للاولى وتسع للأخرىء إلا أن الأولى ظلمت حيث أخذت زيادة سَهْم وذلك 
الظلم حصل على الأخ المقرّ؛ لأنه هو الذي دَفْع بغير قَضَاء القاضي» فيدفع التسع الثاني إلى 
الأخرى وهو سبع نصف المال» والباقي للابن وهو سنّة أسهم. والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ولى مات رَجل وترك ابنأ معروفاً وألف درهم في يدهء فادّعى رجل على الميت ألْفَ 


15 اق السيعة: 


درهم» فصدقه الابن» أو نكل عن اليّمِين فدفع إلى الغريم ذَلِكء ثم لأعى رجل آخر على 
الفيث ألفٌ درهم فصدقه الابن أو نكل عن اليمين؛ ؛ فإن كان دفع إلى الأول بَقَضَاء لم يضمن 

للثا: ني شيئاً؛ لأنه في الدفع مجبُورء فكان في حكم الهَالِكء وإن كان بغير قضّاء يضمن يضمن للّاني 
عت المانة لأنه مختار في الذفع. فكان إتاذقا فيممكرة ٠‏ كما إذا أقرّ لهما ثم دفع الى 
أحدهما . 


ولو مات وترك ألف درهمء فأقرٌ بأخ ثم رجع وقال: : لست بآخ لي وإنما أخي هذا 
الرجل الآخرء وصذقه الآخر بذلك وكذبه في الاقرار الأول» فإن كان دفع النُصف إلى الأول 
بقضاء يشاركه الثاني فيما في يده؛ فيقتسمان نِضْفين لما بيّنا أن الدفع بَمَضاء في حكم الهالك. 
وإن كان بغير قضاءِ يدفع جميع ما في يده وهو نِضفٌ المال إلى الآخر لما بينا. 


ولو مات وترك ابا وألف درهم. فادّعى رجل على الميت ألف درهمء فصدقه الوارث 
ودفع إليه بقَضاء أو بغير قضاءء وادّعى رجل ار على المنة دين ألف درهمء وكذبه الوَارث 
وصدقه العْرِيم الأول» راكر ثري الثاني تين الغريم ارك - لم يلتفت إلى إنكاره ويقنّسمان 
الألف بينهما نِصِمَين؛ لأن استحقاق الغريم الثاني إثما د نْبْت بإقرار الغريم الأول وخر عي 
وهو ما أقر له إلا بالنصف؛ وكذلك لو أقر العَرِيم الثاني 8 ثالث ؛ فإن الغريم الثالث يأخذ 
نصف ما في يده لم قلنا. 


ولو مَاتَ وترك ألفأ في يد رجل» فمّال الوّجلء ٠‏ أنا أخوه لأبيه وأمه. وأنت أخوه لآبيه 
وأمهء وأنكر المقرٌ به أن يكون المقر أخاً له فالقول قول المقر السجسانا على شاننينا: 


ولو قال المقر للمقر به: ا وأنت أخواه لانننة وأمهء ولي عليه ألف درسم دين » وأنكر 
0 الذين فالمال بينهما عفان لأن دعوى الدين دعوى ار عارض مانع من الورث » فلا 


يثبت إلا بحجة. 


ولو مات وترك ابنا وألف درهمء فادُعى رجل على الميت ألْفَ درهم فصدقه الوارث 
بذلك» ودفع إليه» ثم ادّعى رجل آخر أن الميت أَوْصَى له بثلث ماله أو ادُعى أنه ابن الميت 
وصدقهما بذلك الابْنُ المعروف وكذباه فيما أقر ل ل 
الدافع ؛ لأن الإرث والوصية مؤحّران عن الدين» فإقراره لم يصحّ في حق ثبات النُسبء وإنما 
يصحٌ في حق الميراث ولم يوحد الميراثث. 

ولو أقر لهما أول مرة ودفع إليهماء ٠‏ ثم أقر للغّريم - كان للغريم أن يضمّنه ما دفع إلى 


الأولين؛ أن الذّين مقدم فإذا دفع بغير قَضَاء فقد أثلف على الغْرِيم حقه. ولت 
بقضاء لا ضمّان عليه لما بيناء ولو نَع الوضيّة أو. الميراث «البينة بقضاء ء أو بغير قَضَاءء ثم أقر 


العَريم بدينه - فلا ضمان عليه للعُرِيِم فيما دفعه إلى الوّارث والمؤصى له؛ لأنه لما قامت البينة 
على المِيرّاث أو الوصية فقد ظهر أنه وارث مَعرُوف أو موصى له فالإقرار بالدين لا يوجب 
تطلان ييه : ٠‏ ولو لم يكن دفع إليه لا يجوز له أن يدفع إلى العّريم» ويجبره القاضي على 
الدفع إلى الؤارث والموصى له لما قلناء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل فى بيان ما يبطل به الإقرار 
وأما بيان ما يَبْطل به الإقرار بعد وُجوده فنقول وبالله التوفيق : 


الأكران بعل وحرده وطل ينين ' أحدهما 50 المقر له في أَحَدٍ نوعي الإقرار» وهو 
الإقرار يحفوق العباة؛ لآأن إقرار د زوم المقر به.» وتكذيب المقر له دليل عدم 
الأّزوم: والأزوم لم يعرف تُبُوتهى فلا ينْبْت مع الشكء والثاني: رجوع المقرّ عن إقراره فيما 
يحتمل الرُجوع في أَحَدٍ نوعي الإقرار [وهو الإقرار]''' بحقوق الله تبارك وتعالى. خالصاً كحد 
الزنا؛ لأنه يحتمل أن يكون صادقاً في الإنكار, فيكون كاذباً في الإقرار ضرورة» فيورث شبهة 
في وجوب الحدّء وسواء رجع قبل القّضَاء أو بعده؛ قبل تمام الجلد أو الرّحم قبل الموت لما 
قلنا؛ وروي أن ماعزأً لما رَجَمِ بعض الحججارة هَرَب من أرض قليلة الحجارة إلى أرض كثيرة 
التحكارة: فلما بلغ ذلك إلى رسّول الله ككٍ قال - عليه الصلاة والسلام : اهلا خَلَِتُمْ سَبِيلَهُ؛9) 
ولهذا يستحبٌ للإمام تلقين المقر الرجوع بقوله: لغلك لمسخها أو اقتلغيا» كما لقن ...عليه 
السلام ‏ ماعزاً وكما لقن السّارق والسارقة بقوله - عليه الصلاة والسلام -: «ما إِخَالَّهُ سَرَقَ أؤ 
أسرقت قولي لا" ' لَوْ لَمْ يكن محتملاً للرجوع لم يكن للتلقين معنى وفائدة» فكان التلقين منه 
عليه أَفضّل التحية والتَّسليم احتيالاً للدَّرء ؛ لأنه أمرنا به بقوله عليه أفضل التحية: اذْرَووا 
الحدوة النديات 7 وقوله - عليه الصلاة والسلام -: «أَذْرَؤوا الحُدُودَ مَا أَسْتَطعْتُمْ»”" وكذلك 


)1١(‏ سقط في ط. 

00 تقدم في حديث رجم ماعز. 

(9) أبو داود [0285/5] كتاب الحدود؛ باب: في التلقين. في الحد رقم: ,.)598٠١(‏ النسائي [737/8] كتاب : 
قطع السارق؛ باب: التلقين السارق رقم (581/1). وابن ماجة [8577/7] كتاب الحدود باب: تلقين 
السارق رقم: (19591) وأحمد في «المسندا [5/ 19]. والدارمي ]١09//5[‏ كتاب: الحدودء باب: 
المعترف بالسرقة . والبيهقي [1717/4] كتاب السرقة» باب: ما جاء في الإقرار بالسرقة والرجوع عنه. 
وذكره الزيلعي في «نصب الراية» [77/15,] كتاب : الشهادات . 

(14) تقدم. 

(6) تقدم. 


الزجوع عن الإقران بالشرفة والشرب؛ لأن الحدّ الواجب بهما حق الله - سبحانه وتعالى 
خالصاًء فيصح م الرجوع عن الإقرار بهماء إلا أن في السرقة ؛ يصحٌ الرجوع في حق القّطع لا في 
حق المال» لأن القّطع حق الله تعالى عز شأنه على الحُلُوص» فيصحٌ الرجوع عنه» فأما المال 
ددر الحو ان يمح الرجن نار وأما حد القذف فلا يصحٌ الرّجوع عن الإقرار فيه لآأن 
للعتك تمدقا فيكون مديما ١‏ في الرجوع. فلا يصحٌ كالرجوع عن سائر الحقوق المتمحضة 
للعباد. وكذلك الوُجوع عن الإقرار بِالقِصّاص؛ لأن القِصّاص خالص حق العباد» فلا يحتمل 
الرّجوع ‏ والله تعالى أعلم بالصواب . 


كتاب الجنايات2327 


الجئاية في الأصل نوعان: جناية على البَّهَائم والجمادات» وجئاية على الآدمي. أما 
الجناية على البَّهَائم والجمادات فنوعان أيضاً : غصب وإتلاف» وقد ذكرنا كل واحدٍ منهما في 
كتاب العْضب» وهذا الكتاب وضع لبيان حكم الجئاية على الآدمي خاصّة؛» فنقول وبالله تعالى 
التوفيق : 

الجناية على الأدميّ في الأضل أنواع ثلاثة: جناية على التفس مطلقاً» وجناية على ما 
دون النفس مطلقاًء وجناية على النفس””* من وجْه دون وجه. 

أما الجناية على النّمس مطلقاً فهي قتل المؤلُود» والكلام في القَثْل في مواضع : في بيان 
أنواع المَثل. وفي بيات صفة كل نوع» وفي بيان حكم كل نوع منه. 

أما الأول : فالقتل 9" أربعة أنواع: قَثْل هو عمد مخض ليس فيه شبهة العَدّمِ. وقتل عمد 


. الجناية لغة: يقال: جَنَى على قومه جتاية: أَذْنَبَ َنْبا يُوَاحَذّ به» وقد استعملها الفقهاء في الجرح والقطع‎ )١( 
. وهي عندهم يراد بها القصاص في النفوس والأطراف‎ 
١١5 مختار الصحاح‎ »١54 /١ انظر: المصباح المنير‎ 
: أصطلا حا‎ 
عرفها الحنفية بأنها: اسم لفعل محرم حل بالنفس» أو الأطراف.‎ 
عرفها الشافعية بأنها: كل فعل مُرْهق للروح» أو مُبين للعضو.‎ 
عرفها المالكية بأنها: إتلاف مكلف غير حربي نفس إنسان معصومء أو عضوه. أو معنى قائماً به» أو جنبه‎ 
عدذا أو خط يفحيوة أ كيسةه...‎ 
. وقيل : هي فعل الجاني الموجب للقصاص‎ 
عرفها الحنابلة بأنها: كل فعل عدوان على الأبدان» بما يوجب قصاصاً أو نحوه.‎ 
كشاف القناع‎ ” 1١/8 انظر: رد المختار 8897/4 مغني المحتاج 7/4. شرح الخرشي 27/8 المبدع‎ 
.7547 /5 مواهب الجليل 777/7 حاشية الدسوقي على الشرح الكبير‎ 5١5/١ مجمع الأنهر‎ 00 
. هه فى ط: على ما هو نفس‎ 
. هه فى #غتكع امقأفينن اللغة : «القاف والتاء واللام أصل صحيح يدل على إذلال وإماتة»‎ 
. والقتل مصدرء يقال قتله بقتله قتلا. وقتله إذا أماته بضرب أو حجر أو سم أو علة» أو غير ذلك‎ - 


ضف 


كتاب الجنايات تضرف 


أما ارح للد © بع نور قم لكل ررك لفسا اين كلصي والسكيق 
والرّمح والإشفى” "؟ والإبرة وما أشبه ذلك» أو ما يعمل عَمَّل هذه الأشياء في الجرح والطعْن 
كالنار والزجاج وليطة”" القصب والمروة والرمح الذي لا سنان له ونحو ذلك؛ وكذلك الآلة 
المتخذة ل ؛ وكذلك القَثْل بحديد لا حد له كالعمود وصّئْجة الميزان وظهر القأس 
والبرى ربعن ذللف* ' عمد في ظاهر الرّواية - وروى الطحاوي عن أبي حنيفة - رضي الله 


- 2 - ورجل قتيل: ‏ مقتول» والجمع قتلاءء وقتلى» وقتالى . 
- القتل في الاصطلاح : 
هو فعل من العباد تزول به الحياة. 
وَووااك الجنناة يدوق كسمن العاف يشمي ىقر تأ ولا ممق كناد : ظ 

)١(‏ لغة: قال ابن فارس في معجم مقاييس اللغة 51/0: القاف والتاء واللام أَضْلْ صحيح يدل على إذلال 
وإماتة» والقتل مصدرء يقال: قتله يقتله قتلاً. وقتله إذا أماته» بضرب أو حَبَر أو سُمْ أو علة. 
ورجل قتيل : مقتول» والجمع قتلاء وقتلى وقتالى . 
العَمْدُ في اللغة: القصد؛ يقال: عدت إلى الشيء قصدته» وتعمدته: قصدت إليه أيضأء والعمد ضِدٌ 
الخطأ. 
عرفه الشّافعية: بأنه ما حَصَلَ بِقََضْدٍ الفعل العدوان» وعين الشخص بما يقتل غالبا وعرفه الإمام أبو حَنِيقة 
- بأنه ما تعمد فيه ضرب المقتول بسلاح» أو ما أجرى مجرى السلاح . 
وعرفه الصّاحبان. بأنه ما تعمّد فيه ضرب المقتول بما لا تطيق النّفس احتماله وعرفه الإمام ابن عرفة 
فقال* العمد .ما قضددية إتلاف: النفس بآلة تقتل غالبا ولو يمغقل» أو بإصابة المَقْتَلى كعصر الأنئيين» 
وشدة الضّغْطٍ والخنق . وزاد ابن القصار أو يطبق عليه بيتأء أو يمنعه الغذاء حتى يموت جوعاً . 
وعرفه الحتابلة فقالوا: العَمْدُ أن يقتل قصداً بما يغلب على الظّن موته به» عالماً بكونه آدميًا معصوماً. 
ينظر: مغني المحتاج 27/5 شرح الدر المختار على ابن عابدين 7/6١70؛‏ شرح حدود ابن عرفة ص 
1/8 كشاف القناع / 87036. 

(0) الإشفى: مخرز الإسكاف. المعجم الوسيط (إشفى) . 

(9) الليطة: القصب اللاصق. ينظر مجمع الأنهر (؟/ 575). 

(8:) وقال في شرح الطحاوي: «العمد ما تعمد قتله بالحديد كالسكين والسيف أو ما كان كالحديد سواء كان له 

حدة يبضع بضعاً أو ليس له حدة» ولكن يرض رضا كالعمود وسنجات الميزان أو غيرها أو طعن بالرمح 

أو الإبرة أو الأشفى بعد أن يقع عليه اسم الحديد. . إلى أن قال: «وكذلك ما كان من جنس الحديد مثل 
الصفر والرصاص والفضة والذهب والنحاس والانك سواء قتله بضعاً أو رضاء وما كان من غير جنس 
الحديد أن عمل عمل الحديد فهو عمد. . . وكذلك ما كان له حد يعمل عمل السيف كالزجاج وليطة 
القصب وحجر له حد مما يبضع بضعاً أو يطعن كخشب له حد يجرح فهذا يعمل عمل -الحديد فهو عمد. 


كرف كتاب الجنايات 


عنهم - د اله لبن يكيل فعلى ظاهر الرواية العبرة للحديد نفسه. سواء جرح أو لاء وعلى 
رواية الطحاوي العبرة ة للجَرْح نفسه حديداً كان أو غيره» وكذلك إذا كان في معنى الحديد. 
كالصفر والنحاس والآنك والرّصاص والذّهب والفضة «تعكيه كم الحديو ٠”‏ . 

وأماكنبه القت" وده ثة أنواع» بعضها متّفق على كونه شبه عمد» وبعضها مختلف فيه : 

أما المتفق عليه فهو أن يقصد القَثْل بعصا صغيرة أو بحجر صغير أو لطمة ونحو ذلك» 
مما لا يكون الغَالِب فيه الهّلاك كالسّوطٍ ونحوه. إذا ضرب ضربة أو ضربتين ولم يوالٍ في 
الضوياتتة: 

وأما المختلف فيه فهو أن يضرْبٌ بالسّوطٍ الصغير» ويوالي في الضرّبات إلى أن يموت» 
وهذا شبه عمد بلا خلافٍ بين أصحابنا - رحمهم الله تعالى - ٠‏ وعند الشّافعيٌ - رحمه الله -: 
هو عمدء وإن قصد قتله بما يغلب فيه الهّلاك مما ليس بجارح ولا طاعن؛ كمدقة القصارينّ 
والحجر الكبير والعصا الكبيرة ونحوها ‏ فهو شبه عمد عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -. 
وعندهما والشافعِئيُ: هو عمد ولا يكون فيما دون النّفس شبه عمدء فما كان شبه عمد فى 
التقسس تيو عمف نيما دون القفس» أن مااوون الكفين تعد إتلاقه بالة وول الذهاذة : 
فاقرت الآلاكه كذيا :فى الذلالة على التقد» :دكات القدل عمد مخفا ليشار رت امك إبسانب 
القصاص يجب القِصّاص» وإن لم يمكن يجب الأرش . 

وأما القتل الخطأ فالخطأ “ قد يكون في نَمْس الفعل وقد يكون في ظن الفاعل: أما 


)١(‏ والقتل العمد عند أبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى» هو تعمد ضرب المقتول بما يقتل غالباً. 

٠05‏ .غرف الشافجة و" بالم. نَضد الفعل ‏ العدوان .والغتضفين بما'لا يدل خالا سواء فقتل كني )اأو تادر مقن كا 
من الممكن إحالة الهلاك عليه عادةء إما إذا كان بنحو ضربة فلم تَهُذْرُ. 
وعرفه الحنفية على طريقة الإمام» بأنه ما صدر بتعمّد الضرب بما ليس بسلاحء» ولا أجرى مجرى 
السلاحء والمراد بما يجري مجرى السلاح النار» وكل ما يقتل بحذه كالمحدد من الخشب والسَرُوَةٍ 
ونحوهما. 
ويعرف عند المالكية على القول بثبوته عندهم: بأنه ما يحصل بما لا يقتل غالباً على سبيل الغَضَبٍء أو 
جل مخروع > فرت فيه 
وعرفه الحَتَابِلّةُ فقالوا: ا ل ا لقند 
أو بقصد التأديب» فيسرف فيه» أو يفعل به فعلاء الأغلب أنه لا يقتله . 
وعرفه الصّاحبان. بأنه ما حصل بتعمد الضرب بما لا يحصل الهلاك به غالبا كالعصا الصغيرة . 
ينظر: نهاية المحتاج 778/7 الهداية على التكلمة 8/ 5146» الباجي على الموطأ / ٠٠٠١‏ المغني 94/ 
نايد العناية على الهداية ١/4‏ . 

0( الخطأ قن اللعة ضه الضوات» ويقال: أخطأ إذا أراد الصواب» فصار إلى غيرهء ويقال: أخطأه الحقء» إذا 
بعل ايه :و اخطاه السَّهُمْ تجَاوزه» ولم يصبهء ويطلق الخطأ على الفعل الذي يصدر من الإنسان بغير 


كتاب الحنايات تاوف 


الأول فنحو أن يقصد صيداً فيصيب آدمياً» وأن يقصد رجلاً فيصيب غيره؛ فإن قصد عضواأ من 
رجل فأصاب عضواً آخر منه عافهدا عم ولس ضخطاً . وأما الثاني فنحو أن يرمي إلى إنسان 
على ظن أنه حربي أو مرتدذ» فإذا هو مسلم. وأما الذي هو في معنى الحَخَطّأْ فنذكر حكمه 
وصمته بعد هذا إن شاء الله تعالى» فهذه صفات هذه الأنواع . 


وأما بيان أحكامها فوقوع المَئْل بإحدى هذه الصّفات لا يخلو إما إن علم وإما إن لم 
يعلم؛ بأن وجد قتيل لا يعلم قاتله؛ فإن علم ذلك: أمّا القتل العمد المخض فيتعلق/ به 
أحكام ‏ منها وجوب القصاص » والكلام في القصاص في مواضع : 


في بيان شرائط ووب القِصّاص""' 


ِ- وقد اختلف الفقهاء في تحديده: فعرفه الشافعية: بأنه ما صدر من الإنسان بفعل لم يقصد أصلاء أو قصد 
دون قصد الشخص المقتول. 
ودرة عض بانهها يجدريقي الإنتان يندرا 
قصد عند مباشرة أمر مقصودء شنين” تله العنت والاأحقياطء وهو على نوعين: خطأ في الفعل» وخطأ 
في القصد. 
وعرف الإمام ابن عرفة القَْل الخَطأ فقال: هو ما مسببه غير مقصود لفاعله باعتبار صنفه غير منهي عنه . 
ويعرفه أكثر الحَتابلة بمثل تعريف الشافعية» إلا أنهم يجعلون منه عمد الصبي والمجنون؛ كما أن بعض 
الحنابلة يقولون بوجود قِسْمِ رابع يسمونه ما أجرى مجرى الخطأء ويجعلونة شاملا لضور كثيرة متها القثل 
من غير المكلف». وما لا قّصد فيه أصلاء والقتل بالتسبّب إن لم يكن عمدأء ولا شبه عمد ومن هؤلاء 
أبو الخطاب الحثبلي. وصاحب (متن المقنع» . 
وقد قال في «الشرح الكبدة: وهذه الصور عند الأكثرين من قسم الخطأ أغطوه ه حكمه. وعلى ذلك درج 
الخرقي في «مختصره» حيث قال: القتل على ثلائة أوجه عمد وشبه عمد وخطأ. 
ينظر : مغني المحتاج 4/ 4» العناية على التكملة 8/ 0157 جرح خدوة بن عرنه كي 017ب جحي 
1 الشرح الكبير 4/ ٠‏ خرضرة 

ب المعاسه صو ال د 0 
قتله . 
انظر الصحاح 0 والقاموس المحيط "/ 5 'ا”ء وما بعدهاء والمصباح الممر وما بعدهاء 
والمغرب 1877/7. 
اضطربت القوانين ن الوضعية في هذا القصاصء واختلفت أنظار المفكرين في جوازه أو عنها وأخذ كل 
يدافع عن فكرتهء وتاج عن دان حتى رمى بعض الغلاة الإسلام بالفسق في تقرير هذه العقوبة. 
وقالوا: إنها غير صالحة لهذا الزمن» وقد نسوا أن الإسلام جاء في ذلك بما يصلح البشر على مر الزمن 
مهما بلغوا ذ في الرقي» وتقدموا في الحضارة. 
كانت هذه العقوبة موجودة قبل الإسلام؛ ولكن للاعتداء فيها يده المتنمرة. وللإسراف فيها ضرره البالغ » 


فحد الإسلام من غلوائهاء وقصر من عدوائهاء ومنع الإسراف فيها . . فقال تعالى: «ومن قتل مظلوماً فقد- 


/م لأ 


ضف 


كتاب الحنايات 


وفي بيان كيفية وجويه: 

وفي بيان من يستحق القِصَّاص» 

وفي بيان من يلي استيفاء القصاص» 

وشرط جواز استيفائه» وفي بيان ما يستوفي به القِصّاص وكيفية الاستيفاء . 
وفي بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه. 


أما الأول: فلوجوب القِصّاص شرائط بعضها يرجع إلى القَاتِلء وبعضها يرجع إلى 


المقتول» وبعضها يرجع إلى نفس القتل» وبعضها يرجع إلى ولي القتيل. 


أما الى يرجع إلى القاتل فخمسة : 
أحدها أن يكون عاقلا. 


والثانى أن يكون بالغاء فإن كان مجتوئاً أو صبياً لا يجب؛ لأنّ القَصّاصٌ غَقُوبة» وهما 


جعلنا لوليه سلطاناً فلا يسرف في القتل إنه كان منصوراً» فلم يبح دَمّ من لم يشترك في القتل قال تعالى : 
«إيا أيها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى الحر بالحر والعبد بالعبد والأنثى بالأنثى» . 

وقال عز من قائل: #وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين والأنف بالأنف. . . الآية# ولكنه 
أفسح المجال للفصل بين الناس» وترك للجماعة الراقية مع ذلك أن ترى خيراً ة في العفو عن الجاني فقال: 
اافمن تضد فق به فهو كقازة لها . 

على أن العقلاء الذين خبروا الحوادث» وعركوا الأمورء ودرسوا طبائع النفوس البشرية» ونزعاتها 
وغرائزهاء قد هداهم تفكيرهم الصحيح إلى صلاح هذه العقوبة» لإنتاج الغاية المقصودة» وهي إقرار 
الأمن وطمأنئة النفوس» ودرء العدوان والبغي» وإنقاذ كثيرين من الهلاك؛ قال تعالى: #ولكم في 
القتصاص حياة يا أولي الألباب» . 

ولقد فهم أولو الألباب هذه الحكم البالغة» وقدروها حق قدرهاء 5 | نرى اليوم أن الأمم التي 
ألغت هذه العقوبة عادت إلى تقريرها لما رأته في ذلك من المصلحة. 

وأمكننا الآن أن نقول إنه ليس هناك من خلاف كبير بين الإسلام والقوانين الوضعية في هذا الموضوع . 
أما القصاص فى غير القتل مما ورد فى الآية الكريمة #والعين بالعين والأنف بالأنف والأذن بالأذن والسن 
بالسن والجروح قصاص»؟ فهو في غاية الحكمة والعدالة؛ إذ لو لم يكن الأمر كذلك لاعتدى القوى على 
الضعيف» وشوه خلقتهء وفعل به ما أمكنته الفرصة لا يخشى من وراء ذلك ضرراً يناله» أو شرا يصيبه» 
ولو اقتصر الأمر على الديات كما هو الحال في القوانين الوثئيقة لكان سهلاً على الباغي يسيراً على 
الجاني. ولتنازل الإنسان عن شيء من ماله في سبيل تعجيز عدوه. وتشويهه ما دامت القوة ة فى يدله. 
ولكنه لو عرف أن ما يناله بالسوء من أعضاء عدوه سيصيب أعضاءه مثله كذلك» انكمش وارتدع وسلموا 


ينها هر الكو 


كتاب الجنايات ظ يضف 


يسيم ب يي يي ل ل 0 
ليسا من أهل العقوبة: لأنها لا تجب إلا بالجئاية وفعلهما لا يوصف بالجتاية؛؟ ولهذا لم تجب 
1 ا / 


وأما ذكورة القَاتِل وحريته وإسلامه فليس من شّرَائط الوجوب . والثالث أن يكون متعمدا 
ليلقتل قاصداً إياهء فإن كان مخطباً فلا قصاص 0 لقول النبي : «الْعَمْد 11 أي 0 


والرّابع أن يكون القتل منه عمداً محضاً ليس فيه شبهة العدم؛ لأنه ‏ عليه الصلاة 
والسلام 905 «العمد قوداء والعمد المطلق هو العَمد من كل 
وجهء ولا كمال مع شُبْهَة العدم؛ ولأن الشبهة في هذا البَاب مُلْحقة بالحقيقة . 


وعلى هذا يخرج القَثْلُ بضربةٍ أو ضربتينٍ على قصد القتل أنه لا يوجب القود؛ لأن 
الضّربة أو الضربتين مما لا يقصد به المَثْل عادة» بل لكايب والديانية فتمكنت في القَضد 
شبهة العدم. وعلى هذا يخرج قول أَصْحَابنا - رضي الله عنهم - في الموالاة ف في الصّربات أنها 
لا وجب القِصّاص» خلافا للشافعيّ. 

وجه قوله: أن الموالاة فى الضّربات دليل قصد القتل؛ لأنها لا يقصد بها التّأَديب عادة, 
زأعيل القن مرجرة + تيسن القدلن عهذا وجي القضناص» اللا أن شبهة عدم القَصضد 
ثابتة؛ لأنه يحتمل حصول القَيْل بالضرب والضربتين على سبيل الاستقلال من غير الحاجة إلى 
الضربات الأخرء والقتل بضربة أو ضَرْبتين لا يكون عمداًء فتبين بذلك أنه لا يوجب 
القصّاصء وإذا جاء الاحتمال جاءت الشبهة وزيادة» وعلى هذا يخرج قول أبي حَديفة في القتل 
بالمثقل أنه لا يوجب القودء خلافاً لهما والشافعي - رحمهم الله - . 


وجه نا أن الضرب بالمثقل مهلك عادة. 


السيف » مووي د 


)01 تال مكصة تين التحي كن عدا إذا جنى الصبي على رجل في النفس أو فيما دونها فلا قود عليه لأن 
عمد الصبي خطأ وكذلك المعتوه. وكذلك المجنون إذا أصاب في حال جنونه. وإذا أصاب في حال 


ب سواءء وعمد الصبي والمجنون في حال جنونه والمعتوه خلا كفقلة العافلة). 
«وأما الصبي والمجنون فلا يقتص منهما لأن عمدهما وخطأهما سواء على أنه لا عمد للجنون ولذا لو كان 
يفيق أحياناً وجنى حال إفاقته اقتضى منه حال إفاقته)». 


يرف كتاب الجحنايات 


ولأبي حنيفة - رحمه الله - طريقان مختلفان على حسب الختلاف الروايتين عنه : 

أحدهما: أن القتل بآلة غير معدّة للقتل دليل عدم القصد؛ لأن تَسْصِيل كل فعل بالآلة 
المعدة له» فحصوله بغير ما أعدّ له دليل عدم القصد.ء والمثقل وما يجري مجراه ليس بمعدّ 
للقتل عادة. فكان القَثْل به دلالة عدم القَصِدء ؛ فيتمكن في العمدية شبهة الْعَدم. بيخلاف القتل 
بحديد لا حذ له؛ لأن الحديد آلة معدّة للقتل؛ قال الله تبارك وتعالى : ظوَأَئد نا الحَدِيدٌ فِيهِ بَأس 


شَدِيد # [الحديد: ]١5‏ والقتل بالعمود معتاد» فكان القئل به دليل القصد فيتمحض غهيذا ) وهذا 
على قياس ظاهر الرواية. 

والثاني وهو قياس رواية الطحاوي ‏ رحمه الله -: هو اعتبار الجرح؛ أنه يمكن القصور 
0 ل لوجود : فسناد 00 دون الم وهو نَمْض التركيب» وفي الااستيفاء إِفْسَاد 


سد لا ا ا ل 
لا لي ا ا 


عند أبى حنيفة» وعندهما: يضمن الدية. 
وجه قولهما: أن الطين الذي عليه تسبيب لإهلاكه”"'؛ لأنه لا بقاء للآدمي إلا بالأكل 


010 ورد من حديث ابن عباس ومن حديث عمرو بن حزم . 

أما حديث ابن عباس . ظ 
رواه الدارقطني في سننه (7/ 44) في كتاب الحدود والديات وغيره من حديث عمرو بن دينار عن ابن 
عباس قال: قال رسول الله عله : «العمد قود إليه والخطأ عقل لا قود فيه ومن قتل في عمية بحجر أو 
عصا أو سوط فهو دية مغلظة في أسنان الإبل». 
وعزاه الزيلعي في نصب الراية (5717//5”) إلى الت الى يه اسان قري ا ايت 
ريف اسماغل.بن ملم عن عمرى بن إديتار عن طاو عن ابن عباتن قالا: قال رسول الله 5: «العمد 
قود إلا أن يعفو ولي المقتول». 

ورواه أبو داود (5/ )١87‏ كتاب الديات» باب من قتل في عمياء بين قوم الحديث )151٠0(‏ ورواه أيضاً 
في )١197/4(‏ كتاب السنة» باب فيمن قتل في عمياً بين قوم الحديث (1041) والنسائي (4079/8) 
كتاب القسامة. باب من قتل بحجر أو سوط وابن ماجه (؟/ كتاب الديات» باب من حال بين ولي 
المقتول وبين القود أو الدية الحديث (5578). 
كلهم من طريق سليمان بن كثير عن عمرو بن دينار عن طاوس عن ابن عباس قال: قال رسول الله كل 
امن قتل في عميا أو رقيا تكون بينهم بحجر أو سوط أو بعصا فعقله عقل خطأ ومن قتل عمداً فقود يده 
فمن حال بينه وبينه فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجمعين لا يقبل منه صرف ولا عدل». | 


كتاب الجنايات طرق 


والشرب». ةا الجوع والعقطش عليه يكون إهلاكا له فأشية حفر الك عل 
فارعة الطريق 


ولأبي حنيفة - رحمه الله -: أن الهلاك خصل بالجوع والعطش لا بالتّطيين» ولا صنع 
لأحد في الجوع والعطش. بخلاف الحفر فإنه سبب للَوقوع. ا 
قتلا تسبيباء ولو أطعم غيره سما فمات؛ فإن كان تناول بنفسهء فلا ضمان على الذي أطعمه؛ 
لأنه أكله باختياره» لكنه يعزر ويضرب ويؤدب؛؟ لأنه ارتكب جئاية ليس لها حدّ مقدر وهي 


الغرور. فإِن أوجره السم فعليه الدية عندنا . 


وفلن اقيرب كمه اللادة تعلية التضاض 7 


ٍ- وأما حديث ابن حزم قال الزيلعي في نصب الراية (778/4): «رواه الطبراني في «معجمه؛ من حديث 
إسماعيل بن عياش عن عمران بن أبي الفضل عن عبد الله بن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم عن 
أبيه عن جده عن النبي كَل قال : العمد قود والخطأ دية «وإن كان المراد بجده محمد بن عمرو فهو مرسل 
قال ابن سعد في الطبقات في ترجمة عثمان بن عفان: محمد بن عمرو بن حزم ولد في عهد رسول 
الله كلِدِ سنة عشر من الهجرة وقال لأبيه عمرو: سيلة وتعطيين| ١‏ أله 
في أ: لهلاكه. 

000 ذهب الحنفية كما حكى المصنف رحمه الله إلى أن القتل لا تعتبر عمداً إلا إذا ارتكب بآلة قاتلة ويا يشغرط 
الإمام أبو حنيفة أن تكون الآلة محددة فإن لم يكن القتل بذلك لا يعتبر عمداً عنده ولم يستثن من غير 
المحدد إلا النار فاعتبر القثل بها عمداً والظاهرية يعتبرون القتل عمداً متى كان نتيجة اعتداء بما يحتمل 
الوك مع آنا الاقعداء يها لا يمرك هن يله اح عادة فلتن عنتعو يقن العبية ولا من الخطا وإنما هو 
هدر ولا شيء فيه إلا الأدب» وقد وافقهم الشافعية في اعتبار الموت بما لا يموت من مثله أحد هدراء 
لأنه لا يمكن إحالة الهلاك عليه عادة. 
وقد ذهب المالكية في الرواية المشهورة عندهم إلى أن القتل يعتبر عمداً متى كان الفعل قاتلا سواء كان 
الاعتداء على سبيل العداوة أو اللعب أما إذا كان الفعل لا يقتل غالباً فيعتبر القتل خطأ إن كان الاعتداء 
على سبيل اللعب أو التأديب ويعتبر عمداً إن كان على سبيل العداوة أو الغضب . 

ل ل ا ا 
الجمهور. وقد ثبت شبه العمد بالسنة وبالمعقول وهو أن الاعتداء على الإنسان بما لا يقتل غالباً دليل على 
عدم قصد القتل . 

وذهب الشافعية والحنابلة. إلى أن أي وسيلة تقتل غالباً تجعل القتل عمد ولا فرق عندهم بين الجارح 
والمثقل ولا بين المسبب والمباشرة. وهم يكتفون في كون القتل عمداً بأن يفعل المعتدي بالمقتول فعلا 
الغالب منه التلف . 

والذي يؤيده الدليل هو ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة والمالكية في إحدى الروايتين 2 
فرق فيما يزهق الروح بين المثقل والمحدد ولا بين أن يكون الفعل القاتل تسبباً أو مباشرة ما دام يغلب 

على القد حص ول الموت ب قالني يشيوت الكتقمن يعد أ يفافل أ ردقده لمن أو قفتن شافق ب 


مات 
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الاي غرق إنسانا فماتء» أو صاح على وجهه فمات ‏ - فلا قود عليه عندنا وعليه الدية؛ 
ه: عليه القود. 


والخامس أن يكون القاتِل مختاراً اختيار الإيئار عند أصحابنا الثلائة - رحمهم الله -. 


وعند زفر / والشافعي - رحمهما الله -: هذا لين بشرط . و د 
القَثل؛ أنه لا قِصَاص عليه عندنا خلافاً لهما”'"» والمسألة مرّت في كتاب الإكراه. 


ِ- اذك 
الناس عن القتل بهذه الوسائل التي تدل دلالة واضحة عند استخدامها في الاعتداء على توفر نية القتل» 
فمتى كان الفعل الذي حصل به القتل مما يغلب على الظن حصول الموت به يعتبر القتل عمداً إذ لا شبهة 
عند ذلك في قصد القتل به. القتل العمد لمحمد مبروك يوسف. 

(0) اختلف الفقهاء فيما إذا أكره إنسان آخر على قتل شخص فقتله ‏ فذهب المالكية وأحمد وأهل الظاهر 
والشافعي في الصحيح من مذهبه إلى أن القصاص يجب على المكره والمكره. وذهب أبو حنيفة ومحمد 
إلى أنه يجب القصاص على المكره ه وحده وهو قول للشافعي. 
وذهب أبو يوسف إلى أنه لا يقتص من واحد منهما. وذهب زفر إلى أنه لا يقتص إلا من المكره ه (الفاعل) 
استدل الأولون < في الوجوب على المكره بأنه قد تسبب في قتل غيره بما يفضي إلى القتل غالباً» وعلى 
المكره إيأله قل غيرة عهدا عدرانا إيقاء على تقبيه فكان كين قت علض الباكلد. بل هذا أولى لأن 
المضطر قاطع بهلاك نفسهء بخلاف المكرّه وقد قال المازري من المالكية من أكره رجلا على قتل آخر 
ظلماً قتل المباشرة إذ لا خلاف أن الإكراه لا يبيح له قتل مسلم ظلماء ويقتل المكره أيضاً لأن القاتل كآلة 
له. 
واسفدل: أبو تحديفة وميعمد أولا - بقوله عله : ا ا 
أفاد الحديث أن الله تعالى قد رفع عن المستكره ه حكم مأ أكره عليه وهو الوثم والعقوبة» ومنها القصاص . 
وكاتا دنأ الموعود من المكره صورة القتل وهو كالآلة. والآلة لا يتوسته إلبها: خطان» والمعتدي في 
الحقيقة هو المكره ه (الحامل) . 
واستدل أبو يوسف - بأن المكره ليس بمعتد حقيقة وإنما هو متسبب في القتل والمعتدي حقيقة هو المكره 
(الفاعل) ولما لم يجب عليه القصاص للحديث السابق فالقول بعدم وجوبه على الحامل أولى . 
واستدل زفر ‏ بأن الاعتداء قد وجد من المكره (الفاعل) حقيقة وحسا وإنكار المحسوس مكابرة» فوجب 
اعتبار القتل منه دون المكرهء لأن الأصل اعتبار الحقيقة ولا يعدل عنها إلا بدليل. 
ناقش الجمهور أدلة أبي حنيفة بأن موجب المستكره عليه وحكمه إنما يكون معفوا عنه إذا سلب المكره 
الاختيارء وكذلك إذا كان الإكراه تامأ وكون المكره كالآلة للمكره ه غير صحيح., فإن في مقدوره عدم 
الامتثال» ولكنه امتثل دفعاً للأذى عن نفسه فكان معتدياً ظالماً فوجب القصاص عليه. ويجاب عن هذا 
بأن الفعل ااا ارادته تماما الا أن الإكراه المعتبر يفسد اختياره لأنه إنما يكون بالتتخويف 
بنحو اتلاف النفس أ و العضو فالتأثير الذي وقع على حرية اتياره ينافي مسؤوليته ويعتبر شبهة كافية لدرء 
القصاص عنه فيجب أن ينقل حكم الفعل إلى الحامل فيما يصلح أن يكون المكره آلة للحامل فيه كأتلاف 
النفس والمال» وقد عهد في.الشرع تأثير الإكراه في إسقاط كثير من الواجبات لكون المكره يشبه مم لا- 


كتاب الجنايات "4١‏ 


وأما الذي يرجع إلى المقتُول فثلاثة أنواع : 

السدها» آل كرة حو القانة». ىلو قعل الآنية ولد لا قضاي عليه .ب وكدلك 
الجد أب الأب أو أب الأم وإن علا وكذلك إذا قتل الرجل ولد ولده وإن سفلواء وكذا الأم 
إذا قتلت ولدها أو أم الأم أو أم الأب إذا قعل ولد ولدها؛ والأصل فيه ماروي عن 
النبي 5 عليه الصلاة والسلام أنه قال : ليا يقاد الوَالد بولده) واسم الوالد والولد يتئاول كل 
والد وإن علاء وكل ولد وإن سفل . 

ولو كان في ورثة الممُثُول ولد القاتل أو ولد ولده - فلا قِصّاص؛ لأنه تعذر إيجاب 


القصّاص للوّلّد في نَصِيبهء فلا يمكن الإيجاب للباقية»: لأنه ل غحذاء وجي الدية لذكل؛ 
ويقتل الولد بالوالد لعُمُومات القِصّاص من غير فَُضلء» ثم خص منها الوالد بالنص الخاص» 
فبقي الولد داخلاً تحت العموم؛ ولأن الْقِصَاص شرع لتحقيق جكمة الحياة بالرّجر والرّدع؛ 
والحاجة إلى الزجر في جانب الوَّلّد لا في جانب الوالد؛ لأن الوالد يحب وَلّده لولده لا 


اختيار له. وقياس الجمهور المكره على المضطر قياس مع الفارق لأن المضطر مختار في فعله ولم يصدر 
منه القتل تحت سلطان مؤثر خارجي وليست حياته بأولى من حياة غيره حتى يستبيح قتله ليأكله؛ وحيث 
إن القتل صدر منه بدافع من نفسه وجب أن يتحمل مسؤوليتهء بخلاف المكره فإنه إنما يصدر منه القتل 
تحت تأثير سلطة خارجية قاهرة فيجب أن يعفى من المسؤولية وأن يتحملها هذا المتسلط المتغلب وحدهء 
وفي قوله يك : «إن الله تجاوز لي عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه» ما يدل على رفع 
المسؤولية عن المكره؛ ويجعل حمل المسؤولية على المكره متعيناً فلا وجه لما ذهب إليه أبو يوسف من 
نفي القصاص عنهما معا بحجة أن الحامل متسبب غير مباشر للقتل» لأن الإكراه الملجىء سبب في معنى 
العلة» فيجب أن يتحمل المتسبب وهو المكره المسؤولية. 
على أن هذا القول يؤدي إلى إراقة الدماء بطريق الإكراه» إذ يصبح المكره في مأمن من العقوبة وقول زفر 
أنه لا يعدل عن الحقيقة إلا بدليل يجاب عنه بأن الدليل قائم وهو الحديث المذكور والإكراه هنا سبب في 
معنى العلة فيجب أن ينقل حكم المباشرة إليه. ومما ذكرناه يتبين رجحان ما ذهب إليه الامام أبو حنيفة 
وهو القول بالقصاص من الحامل (المكره) وحده لأنه قد وصل إلى ما يريده من قتل المجني عليه بهذا 
الطريق الذي توسل بها إلى مقصده.ء فلا يجوز أن يؤثر تدخل الفاعل (المكره) على مسؤوليته» لأنه قد 
أراد القتل وبلغ ما يريده فيجب أن يعد قاتلاً وأن يقتص منه على أن من توصل به ليس إلا كالآلة له بسبب 
تغلبه وتسلطه عليه» وقول أبي يوسف بعدم القصاص منه مبني على أنه متسبب وقد بينا أن هذا المتسبب 
كالمباشرة أما المكره المغلوب على أمره فقد فسد اختياره فلا وجه لتحميله مسؤولية ما أكره عليه ينظر: 
القتل العمد لشيخنا محمد يوسف . 

1 العامة من رفوت الققنافن ذلة نفل الكت ناته وهر دهن الأئمة القلاقة ابو بخيقة والشافعى 
وأحمد رحمهم الله جميعاً. 
وذهب الامام مالك إلى أن الأبوة لا تمنع من وجوب القصاص» إذا كان يقصد قتل ابنه - كأن يضجعه 
ويذبحه - أما إذا لم يقصد فلا يقتل به. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ مآ 


خف كتاب الجنايات 


لنفسهء بوصول النفع إليه من جهته أو يحبه لحياة الذكر لما يحيى به ذكره» وفيه أيضاً زيادة 
ا فأما ا عا حورا ال ات وهو وصول النقع 
الأجَانب؛ ولآن محبة الولد لوالده لما كانت لالع ع لا لعينه. 5-0 


الوَاِد ليتعجل الوصول إلى أملاكه؛ لا سيما إذا كان لا يصل التّفع إليه من جهته لعوارض» 
ومثل هذا يندر فى جَانِب الأب . 


والثاني: ألا يكون ملك القاتل ولا له فيه شبهة الملك. حتى لا يقتل المولى بعبده”" 


)١(‏ الاجماع قائم على أن الحر يقاد بالحر وأنه يقتل العبد بالحر وأنه لا يقطع طرف الحر بطرف العبدء 
واختلف العلماء في الحر إذا قتل عبداً هل يقتل به أم لا؟ . 
ثلاثة أقوال: 
الأول: يقتل الحر بالعبد مطلقاً سواء كان عبد القاتل أو عبد غيره. قال به النخعي والبخاري. 
الثاني : يقتل الحر بالعبد إلا السيد فلا يقتل بعبده. ظ 
وفركرد الحنيه ريال بسيعة. بن السيييه والعفي وكادة والتوري» 
الثالث: لا يقتل الحر بالعبد مطلقاً . 
وهو مروي عن أبي بكر وعمر وعلي رضي الله عنهم» وهو قول الجمهور المالكية والشافعية والحتابلة. 
وقال الشوكاني في النيل: وقد اختلف أهل العلم في قتل الحر بالعبد. وحكي صاحب البحر الإجماع 
على أنه لا يقتل السيد بعبده إلا عن النخعى. وهكذا حكى الخلاف عن النخعى وبعض التابعين الترمذي . 
وأما قتل الحر بعبد غيره فحكاه في البحر عن أبي حنيفة وأبي يوسف؛. وحكاه صاحب الكشاف عن 
سعيد بن المسيب والشعبي والنخعي وقتادة والثوري وأبي حنيفة وأصحابه. وحكى الترمذي عن الحسن 
البصري وعطاء تق أن رباح :وبحخض آهل العلم أنه لبس بين الخين والديه قضاضن لأ في النفين ولا فيا 
دون النفس . قال: وهو قول أحمد وإسحاق. وحكاه صاحب الكشاف عن عمر بن عبد العزيز والحسن 
وعطاء وعكرمة ومالك والشافعي. 
وحكاه في البحر عن عليّ وعمر وزيد بن ثابت وابن الزبير والعترة جميعاً والشافعي ومالك وأحمد بن 
حنبل . وروى الترمذئ في المسآلة مذغباً ثالناً فقال: وقال بعضهم: إذا قتل عبده لا يقتل بهء وإذا قتل 
عبد غيره قتل به» وهو قول سفيان الثوري انتهى. وقد احتج المثبتون للقصاص بين الحرٌ والعبد بحديث 
سمرة المذكور وهو نصٌ في قتل السيد بعبدهء» ويدل بفحوى الخطاب على أن غير السيد يقتل بالعبد 
بالأولى. وأجاب عنه النافون أرّلاً بالمقال الذي تقدم فيه. وثانياً بالأحاديث القاضية بأنه لا يقتل حر بعبد. 
فإنها قد رويت من طرق متعددة يقوّي بعضها بعضاً فتصلح للاحتجاج. وثالثاً بأنه خارج مخرج التحذير. 
ورابعاً بأنه منسوخ» ويؤيد دعوى النسخ فتوى الحسن بخلافه. وخامساً بأن النهي أرجح من غيره كما 
تقرّر في الأصول . والأحاديث المذكورة في أنه لا يقتل حرٌّ بعبد مشتملة عليه . وسادساً بأنه يفهم من دليل 
الخطاب في قوله تعالى ‏ الحرّ بالحرٌ والعبد بالعبد ‏ أنه لا يقتل الحرّ بالعبدء ولا يخفى أن هذه الأجوبة 
يمكن مناقشة بعضهاء وقد عكس دعوى النسخ المثبتون فقالوا: إن الآية المذكورة منسوخة بقوله تعالى 
- النفس بالنفس -. واستدلوا أيضاً بالحديث المتقدم في أول الباب عن علىّ: «أن النبي صلى الله عليه - 
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لقوله - عليه الصلاة والسلام -: «لا يْقَادُ الوَالِدُ بوَلَّدِهِ وَلآ السَيَدُ بعَبْدِه)” ولاه لو :وعم 
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وآله وسلم قال: «المؤمنون تتكافأ دماؤهم» ويجاب عن الاحتجاج بالآية المذكورة» أعني قوله ‏ النفس 
بالنفس - بأنها حكاية لشريعة بني إسرائيل لقوله تعالى في أول الآية ‏ وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس - 
بخلاف قوله تعالى ‏ الحرّ بالحرٌ والعبد بالعبد ‏ فإنها خطاب لأمة محمد صلى الله عليه وآله وسلمء 
وشريعة من قبلنا إنما تلزمنا إذا لم يثبت في شرعنا ما يخالفهاء وقد ثبت ما هو كذلك. على أنه قد 
احخلتلى الععد بغت من عللذا من الأسا كا ذلك معروق لل تعب الأمر ل قن إنا لو فرضنا أن 
الآيتين جميعاً تشريع لهذه الأمة لكانت آية البقرة مفسرة لما أبهم في آية المائدة» أو تكون آية المائدة 
مطلقة» وآية البقرة مقيدة» والمطلق يحمل على المقيد. وقد أيد بعضهم عدم ثبوت القصاص بأنه لا 
يقتصّ من الحرّ بأطراف العبد إجماعاً فكذا النفس. وأيد آخر ثبوت القصاص فقال: إن العتق يقارن المثلة 
فيكون جناية على حرّ في التحقيق حيث كان الجاني سيده. ويجاب عن هذا بأنه إنما يتم على فرض بقاء 
المجني عليه بعد الجناية زمنا يمكن فيه أن يتعقب الجناية العتق ثم يتعقبه الموت لأنه لا بد من تأخر 
المعلول عن العلة في الذهن وإن تقارنا في الواقع» وعلى فرض أن العبد يعتق بنفس المثلة لا بالمرافعة 
وهو محل خلاف. وقد أجاب صاحب المنحة عن هذا الإشكال فقال: إنه يتم في صورة جدعه وخصيه 
لا فى صورة قتله انتهى. وهذا وهم لأن المراد بالمثلة في كلام المورد للتأييد هي المثلة بالعبد الموجبة 
لعتقه بالضرب واللطم ونحوهما لا المثلة المخصوصة التى سرى ذهن صاحب المنحة إليها. وقد أورد 
على المستدلين بقوله تعالى ‏ الحرٌ بالحرّ والعبد بالعبد ‏ أنه يلزم على مقتضى ذلك أن لا يقتل العبد 
بالحرٌ. وأجيب بأن قتل العبد بالحرٌ مجمع عليه فلا يلزم التساوي بينهما في ذلك . ينظر النيل ١77/17(‏ - 
) والاجماع لابن المنذر (155. )١55‏ المغني (509/17). 

أخرجه الترمذي )١9/5(‏ كتاب الديات: الب لجل ملفل انعد رطا باد رعنها الا يت 11141 

ماجه (؟/888) كتاب الديات: باب لا يقتل الوالد بولده حديث )5551١(‏ والدارمي (7/ )١11٠0‏ كتاب 
الديات: باب القود بم بين الوالد والولد والدارقطني )١577/5(‏ كتاب الحدود والديات حديث )١185(‏ 
والبيهقي (79/4؟) ان الجنايات: باب الرجل يقتل ابنه؛ والسهمي في «تاريخ جرجان» (ص 1559 
)1٠‏ وأبو نعيم في «الحلية» )١18/5(‏ كلهم من طريق إسماعيل بن مسلم عن عمرو بن دينار عن طاوس 
عن ابن عباس عن النبي ينلد قال : «لا تقام الحدود في المسجد ولا يقاد بالولد الوالد» . 

وقال الترمذي : لا نعرفه مرفوعاً إلا من حديث إسماعيل بن مسلم لا ل 
من قبل حفظه اه. 

وقال أبو نعيم: غريب من حديث طاوس تفرد به إسماعيل عن عمرو اه. 

قلت: لكنه لم يتفرد برفع هذا الحديث فقد توبع على رفعه. 


تابعه سعيد بن بشير . 


أخرجه الحاكم (594/5") من طريق أبي الجماهير محمد بن عثمان ثنا سعيد بن بشير ثنا عمرو بن دينار 
عن طاوس عن ابن عباس مرفوعا بلفظ : لا يقاد ولد من والده ولا تقام الحدود فى المساجد. 


باب الرجل يقتل ابنه» من طريق عقبة بن مكرم ثنا أبو حفص التمار ثنا عبيد الله بن الحسن العتبري عن 
عمرو بن دينار عن طاوس عن ابن عباس به وتابعه قتادة أيضاً. 


0ك 
الممة 
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أخرجه البزار كما في «نصب الراية» (54/ )”14٠‏ عن قتادة عن عمرو بن دينار عن طاوس عن ابن عباس 
به . 

ولأول الحديث شاهد من حديث جبير بن مطعم. 

أخرجه الحارث بن أبي أسامة في «مسنده» كما في «المطالب العالية )٠١٠١ /١(‏ رقم (7”50) وعزاه الحافظ 


هناك للحارث . 
وذكره الهيثشمي في امجمع الزوائد) 0/) وقال: روأه الطبراني في «الكبير وفيه الواقدي وهو ضعيف 
اه. 


والحديث في «المعجم الكبير؛ 4٠  ١79/5(‏ رقم (1940) وفي الباب عن عمر بن الخطاب 
وعبد الله بن عمرو وسراقة بن مالك . 

أخرجه ابن الجارود فى «المنتقى»؛ حديت (288) والدارقطنى (7/, )١5١ ١5٠‏ كتاب الحدود والديات 
حديث (185) والبيهقى (8/4*) ْ 

كتاب الجنايات : باب الرجل يقتل ابنه» كلهم من طريق محمد بن عجلان عن عمرو بن شعيب عن أبيه 
عن عبد الله بن عمرو قال: كانت لرجل من بني مدلج جارية فأصاب منها ابنأ فكان يستخدمه فلما شب 
الغلام دعا بها يوماً فقال: اصنعي كذا وكذا فقال الغلام: لا تأتيك حتى متى تستأمر أمي؟ قال: فغخضب 
أبوه فحذفه بسيفه فأصاب رجله أو غيرها فقطعها فنزف الغلام فمات فانطلق في رهط من قومه إلى عمر 
فقال: يا عدو نفسه أنت الذي قتلت ابنك؟ لولا أنى سمعت رسول الله يك يقول: لا يقاد الأب بابنه 
لقتلتك هلم ديته قال فأتاه بعشرين أو بثلاثين ومائة بعير قال: فتخير منها مائة فدفعها إلى ورثته وترك أباه. 
قال البيهقي: وهذا إسناد صحيح . 

قال الحافظ في «تلخيص الحبير» :)١7/5(‏ الوصحح البيهقي سنده لأن رواته ثقات وله طريق آخر. 
أخرجه الترمذي )١18/5(‏ كتاب الديات: باب الرجل يقتل ابنه حديث )١1٠0٠0(‏ وابن ماجه (8884/5) 
كتاب الديات: باب لا يقتل الوالد بالولد حديث (75177) وأحمد )14/١(‏ وابن أبي عاصم في «الديات» 
(ص - 917) وعبد بن حميد في «المنتخب من المسند؛ (ص - 15) رقم )51١(‏ والدارقطني (7/ )١5٠‏ 
كتاب الحدود والديات» كلهم من طريق الحجاج بن أرطأة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن 
عمر بن الخطاب قال سمعت رسول الله كلِ يقول: لا يقاد الوالد بالولد قال الزيلعي في «نصب الراية» 
(5/ 3*4 قال صاحب (التنقيح؟ : قال يحيى بن معين في الحجاج صدوقء. ليس بالقوي يدلس عن 
محمد بن عبيد الله العزرمي عن عمرو بن شعيب وقال ابن المبارك: كان الحجاج يدلس فيحدثنا بالحديث ‏ 
عن عمرو بن شعيب مما يحدثه العرزمي اه. 

لكن تابعه ابن لهيعة. 

أخرجه أحمد )١١1/١(‏ من طريق ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال أبو حاتم الرازي : 
لم يسمع ابن لهيعة من عمرو بن شعيب شيئاً. انظر المراسيل لابن أبي حاتم .)١١5(‏ 

حديث عبد الله بن عمرو 

تقدم من رواية ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 

حديث سراقة بن مالك . 

أخرجه الترمذي )١18/5(‏ كتاب الديات: باب الرجل يقتل ابنه حديث )١1١99(‏ والدارقطني )١417/(‏ - 


كتاب الجنايات 7 


القصاص»ء لوجب لهء والقصاص الواحد كيف يجب له وعليه؟ وكذا إذا كان يملك بعضه فقتله 
لا قصاص عليه ؟ لأنه لا يمكن اسّتيفاء بعض القصاص دون بعض ؛ لأنه غير متجزىء . 

وكذا إذا كان له فيه شبّْهَة الملك؛ كالمكاتب إذا قَتَل عبداً من كَسْبه؛ لأن للمكاتب شُبْهة 
الملك في أكسابه. والشبهة في هذا الباب مُلْحقة بالحقيقة» ولا يقتل المولى بمذبره وأم 


وك لأنهم مماليكه حقيقة 


ألا ترى أنه لو قال : كل مملوك لي فهو حر عنق هؤلاء إلا المكاتب؛ فإن لا يعق ا 
بالنية؛ لمُصّور في الإضافة إليه بالملك لزوال مِلْك اليدء ويقتل العبد بمَوْلاهء وكذا المدبر وأم 
الولد والمكاتب لعُمُومات النُصوصء ولتحقيق ما شرع له القِصّاص وهو الحياة بالزجر والرّدع» 
بخلاف المولى إذا قتل هؤلاء؛ لأن شفقة المولى على ماله تمنعه عن القَثْل عند سيحان العداوة 
الحَامِل على القتل إلا نادراًء فلا حاجة إلى الزجر بالقصّاص بخلاف العبد. 


ولو اشترك اثنان فى قتل رجّلء أحدهما ممّن يجب القِصّاص عليه لو انفرد»ء والآخر لا 
يجب عليه لو انْمّرد ممن ذكرنا؛ كالصبي مع البالغ» والمجنون مع العاقل» والخاطىء مع 


وقال الشافعي رحمه الله -: يجب القِصّاص على العَاقِل والبالغ والأجنبي إلا العامد؛ 
فإنه لا قِصّاص عليه إذا شاركه الخاطىء؟ 


وجه قوله: أن سبب الوجوب وُجد من كل واحدٍ مئْهُما وهو القَثْل العمد إلا أنه امتنع 
الكو طلى أحتهها الس كد لحي عا عن ظ 


ولنا: أنه تمكنت شبهة عدم القَمْل في فعل كل واحدٍ منهما؛ لأنه يحتمل أن يكون فعل 


- كتاب الحدود والديات حديث )١187”(‏ من طريق إسماعيل بن عياش عن المثنى بن الصباح عن عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده عن سراقة بن مالك بن جشعم قال: حضرت رسول الله كَل يقيد الأب من ابنه 
ولا يقيد الابن من أبيه 
قال الترمذي : عرد ف اراب اين الطانه بسسيع والملن ‏ بن الصباح يضعفه في الحديث . 
وقال الدارقطني: والمثنى وابن عياش ضعيفان. 
وقال الترمذي ه فى «العلل الكبير؛ (دص 37306): مالك مصمدات البخارئ عن هذا الحديث؟ فقال: 
حديث إسماعيل بن عياش وحديث عن أهل العراق وأهل الحجاز كأنه شبه لا شيء ولا يعرف له أل . 
اه. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ :)5"1٠١‏ قال في التنقيح» : حديث سراقة فيه المثنى بن الصباح وفي 
لفظه اختلااف اه. 

)١(‏ في أ: ومكاتبته. 


11١4/٠ 


ا كتاب الحنايات 


من لا يَجب عليه القصّاص لو الْمّرد مستقلاً في القتل» فيكون فعل الآخر فضلاًء ويحتمل على 


القلب. وهذه الشبهة ثابتة في الشريكين الأجنبيين» إلا أن الشرع أسقط اعتبارها وألحقها 
بالعدم؛ فتحا لباب القصاص وسدا لباب العدوان؛ لأن الاجتماع ثم يكون أغلب وههنا أندر 
فلم يكن في معنى مورد الشّرعء فلا يلحق به وعليهما الدية لوجود القتل» إلا أنه امتنع وججوب 
القصَاص للشبهة» فتجب الذية» ثم ما يجب على الصّبي والمجنون والخاطىء تتحمّله العَاقِلة: 
وما يجب على البَالِعْ والعاقل والعامد يكون في مَالهِ؛ لأن القتل عمدء لكن سقط القِصّاص 
للشبهة والعاقلة لا تعقل العَمْدء وفي الأب والأجنبي الدّية في مالهما؛ لأن القتل عَمْدء وفي 
المولى مع الأجنبي على الأجتبي نِضْف قيمة العبد في ماله لما قلنا؛ وكذلك إذا جرح نفسه 
وجرحه أجنبي فمات - لا قِصَاص على الأجنبىٌ عندناء خلافاً للشَافْعِيٌ وعلى الأجنبيٌ نصف 
الذية ؛ لأنه مات بجر حين ؛؟ أحدهما هدر والآخر معتبرء وعلى هذا مسايئل تأتي في مَوْضع 


آخر د. إن شاء الله تعال 277ب 


والثالث: أَنْ يكون مغصُوم الدّم مطلقاًء فلا يقتل مُسْلم ولا ذمي / بِالكَافِر الحربي ولا 
بالمرتد؛ لعيدم العصمة أصلا ورأساء ولا بالحربي المسْتأمن في ظاهر الزّواية ؟ لأن عصمته ما 
نشت مطلقة: 0 إلى غاية مكان كي دان 0 وهذا لان المماتوي ادل ل 

وروي عن أبي يوسف: أنه يقتل به قِصَاصاً؛ لقيام العصمة وقت القتل». وهل يقتل 
النستامن بالمستامن؟ ذكر فى #الشير الكبير» أنه يقتا :: 

وروى أبن سماعة عن محمد : أنه لا يقتل ولا يقتل العَادل بالباغي ؛ لعليع العضدية بست 
00 لأنهم يقُصٌدون أموالنا وأنفسنا ويستحلّونها. وقد قال داعليه الصادة والعادم جا «قاتل 


ظ دون نَّ نَفْسِك). وَقَال: «قَايل دون مَالك90) ولا يقتل الباعئن بالعادل أيضاً عندناء وعند 


الشافعي ‏ رحمه الله -: يقتل؛ لأن المقتول معغصُوم مطلقاً. 


0 لسر سن ا 6 0 00 العادل بتأويل. وتأويلم وإن 35 


. اتفق الفقهاء على أن المسلم إذا جنى على نفس مسلم عمدأً  وجب عليه القصاص» متى توفرت شرائطه‎ )١( 
وأما إذا جنى على نفس كافر عمداً: فإن كان حربياً فلا قصاص عليه؛ لأنه محارب مهدر الدم» فكان قتله‎ 
اجا بل قربة يتقرب بها وطاعة يرجى بي الثواب عليها‎ 


6 تقدم . 


كتاب الحنايات لا ؟” 


الضّمانء بإجماع الصّحابة ‏ رضي الله تعالى عنهم ؛ فإنه روي عن الزهري أنه قال: وقعت 
الِئّدة والصّحابة متوافرون» فاتفقوا على أن كل دم استحل بتأويل القَرْآن العظيم فهو موضوع. 
وعلى هذا يخرج ما إذا قال الرجل لآخر: اقتلني فقتله ‏ أنه لا قِصَاص عليه عند 
وجه قوله: أَنَّ الأمرّ بالقتل لم يقدح في العضمة؛ لأن عصمة الئْفس مما لا تحتمل 
الإباحة بحال. 
ألا ترى أنه يأثم بالقول» فكان الأمر ملحقاً بالعدم بخلاف الأمر بالقّطع؛ لأن عصمة 
الطرف تحتمل الإباحة في الجملة» فجاز أن يؤثر الأمر فيها. 
ولنا: أنه تمكنت في هذه العِصْمّة شبهة العدم؛ لأن الأمر وإن لم يصح حقيقة فصيغته 


تورث شبهة» والشبهة في هذا البّاب لها حكم الححَقيقة» وإذا لم يجب القِصَاص فهل تجب 
الدية؟ فيه روايتان: عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - في رواية : تجبء وفي رواية : لا تجب ؛ 
وذكرالقدوري ‏ رحمه الله -: أن هذا أصحٌّ الروايتين. وهوقول أبي يوسف 
ومحمد ‏ ر حمهما الله وينبغي أن يون الاح هي الأرلى؛ لأن العصمة قائمة مقام 
الحرمة» وإنما سقط القِصّاص لمكان الشبهة» والشبهة لا تمنع وججوب المّال. 

ولو قال: اقطع يدي فقطعء, لا شيء عليه بالإجماع؛ لأن الأطراف يسلك بها مسلك 
الأموال» وعصمة الأموال تثبت حقاً له» فكانت محتملة للسقوط بالإباحة والإذن» كما لو قال 
له: أتلف مالي فأتلفه . 

ولو قال: اقتل عبدي أو اقطع يدهء فقتل أو قطع ‏ فلا ضمان عليه؛ لأن عبده ماله 
وعصمة ماله تثبت حقاً له» فجاز أن يسقط بإذنه كما في سائر أمواله. ولو قال اقتل أخي فقتله 
وهو وارثه القياس أن يجب القِصّاصء وهو قول زفر ‏ رحمه الله -. وقال أبو حنيفة - رضي 
الله عنه -: أستحسن أن أخذ الدية من القَاتِل. 


وجه القياس : أن الأخ الآمر أجنبي عن دم أخيه؛ فلا يصح إذنه بالقتل» فالتحق بِالعَدم . 


وجه الاستحسان: أن القصاص لو وجب بقَّثْل أخيه لوَّجَبَ له. والقتل حصل بإذنه؛ 
والإذن إن لم يعمل شرعاً لكنه وجد حَقِيقة من حيث الضّيغة؛ فوجوده يورث شبهة كالوذن بقتل 
نفسهء والشّبهة لا تؤثر في وجُوب المال [فيجب المال]' "+ زووى أو نوست من أنى 


000( سقط من ط. 


وات 


18> كتاب الحنايات 


حنيفة - رضى الله عنهما ‏ فيمن أمر إنساناً أن يقتل ابنه فقتله ‏ أنه يقتل به» وهذا يوجب 


اختلاف الرُوايتين في المسألتين. 

ولو أمره أن يشجه فشجّهء فلا شيء عليه إن لم يمت من الشّجة؛ لأن الأمر بالشجة 
كالأمر بالقّطع. وإن مات منها كانت عليه الدّية» كذا ذكر في الكتاب» ويحتمل هذا أن يكون 
على أَصْل أبى حنيفة - رحمه الله - خاصة؛ بناء على أن العفو عن الشبّة لا يكون عفوا عن 
القتل عِنْده» فكذا الأمر بالشبة لا يكون أمراً بالقغل» ولما مات تبين أن الفِعْل وقع قتلاً من 
حين وجُّوده لا شجّاء وكان القياس أن يجب القصّاصء إلا أنه سقط للشبهة فتيجب الدية» فأما 
على أصلهما فينبغي ألا يكون عليه شيء؛ لأن العفو عن الشبّة يكون عفواً عن القتل عندهماء 
فكذا الأمر بالشجّة يكون أمراً بالقتل. ظ 

وروى ابن سماعة عن محمد رحمهما الله - فيمن أمر إنسانا بأن يقْطع يده ففعل» 
فمات من ذلك أنه لا شيء على قاطعه. ويحتمل أن يكون هذا قَوْلهما خاصة؛ كما قالا فيمن 
له القصّاص في الطرف إذا قطع طرف من عليه القِصّاص فمات - أنه لا شيء عليه . 

فأما على قول أبي حنيفة - رحمه الله - فينبغى أن تَجب الدية لأنه لما مات تبين أن الفعل 
وقع قتلآً والمأمور به القطع لا القتلء وكان الاين أن يجب القصاص كما قال فيمن له 
القصاص في الطرف, إلا أنه سقط؛ لمكان الشبهة؛ فتجب الدية. 

وعلى هذا يخرج الحربي إذا أسلم في دار الحرب» ولم يهاجر إليناء فقتله / مسلم؛ أنه 
لا قصاص عليه عندنا؛ لأنه وإن كان مسلماء فهو من أهل دار الحرب؛؟ قال الله تبارك وتعالى: 
#فَإِنْ كَانَ مِن قَوْم عَدُوٌ لَكُمْء وَهُوَ مُؤْمِنُ4 [الساء:؟4] فكونه من أهل دار الحرب أورث شبهة 
في عصمتهء ولأنه إذا لم يهاجر إليناء فهو مكثر سَوَادٍ الكفرة» ومن كثر سواد قوم» فهو منهم 
على لسان رسول الله وَكِةٍ - وهو وإن لم يكن منهم دين فهو منهم داراً؟ فيورث الشبهة . 

ولو كانا مسلمين تاجرين أو أسيرين في دار الحرب» فقتل أحدهما صاحبه» فلا قصاص 
أيضاً: وتجب الدية والكفارة في التاجرين» ا الأسيزية خلاف ذكرناه في اكتاته الميير): 

ولا يشترط أن يكون المقتول مثل القاتل فى كمال الذات» وهو سلامة الأعضاء. ولا أن 
يكون مثله في الشرف والفضيلة؛ فيقتل سليم الأطراف بمقطوع الأطراف والأشل» ويقتل العالم 
بالجاهل» والشريف بالوضيع» والعاقل بالمجنونء والبالغ بالصبي» والذكر بالأنثى» والحر 
بالعبد» والمسلم بالذمي الذي يؤدي الجزية» وتجري عليه أحكام الإشلام”'' . 


)١(‏ فإن كان المجني عليه ذميأء وكان القتل عمداً أيضاً - فقد اختلف الفقهاء في وجوب القصاص من 


المسلم . 
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فذهب ابن حزمء وجماعة إلى القول بسقوط القصاص في العمدء وسقوط الدية في الخطأ. ولكن قالوا: 
يؤدب المسلم بالسجن حتى يتوب كفأ لضرره. 

وذهب الحنفية» والنخعي» والشعبي إلى القول بوجوب القصاص؛ وهو قول عمرء وابن مسعودء وابن 
الى لاون 

وذهب الشافعية» والحنابلة» والثوري» والأوزاعي» إلى عدم وجوب القصاص على الايد وَالنا 
تجب عليه الدية مضاعفة. روي هذا عن عمرء وعثمان» وزيد بن ثابت . 

وذهب مالك؛ والليث بن سعد؛ إلى القول بوجوب القصاص في حالة خاصة. هي ما إذا قتل المسلم 
الكافر غيلة » أ تأخذه إلى مكان مخصوص» فيضجعه ويذبحه؛ ليأخذ ما معه من المال» وفى غير تلك 
الحالة لا يقتص منه. وإنما تجب الدية عليه في العمد. والكفارة في الخطأ. ْ 


استدل ابن حزم» ومن معه: بأن الآيات الواردة في القصاص لم تشتمل على قتل المسلم للكافر؛ لأنها . 


في فل المؤمتين خاصة لم يردق فيها ذكر للذميين والمستأمنين» دل على ذلك حكمٌ الرسول في المسألة 
بقوله : : لا يُقْتَلَ مُسْلِمْ بكافراء وإذا كان الذكن كاذ | للهويقي أنه لا قصاص على قاتله المسلمء إذا قتله 
عمداً. 

وأيضاً لا تجب عليه الدية في قتله خطأ؛ لعدم وجوب القصاص في العمد؛ لأن الدية تابعة له» فمتى 
سقط القصاص سقطت ؛ لقوله تعالى: تمن مني له بن أنبه شَية فاب ُو أنه إل بسانم 
بعد قوله: كيب عَلَيْكُمُ الْقِصَاصٌ فِي الْمَتْلّى» . فقد دلت الآية بأولهاء وآخرها على أنه لا عفو فلا 
قصاص ؛ لأنه لا مؤاخاة بين مسلم وكافر. 

وإنما يسجن القاتل» ويؤدب؛ لأن قتل الذمي بغير حق منكرء واجب تغييره باليد؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «مَنْ رَأَىْ مِنْكُم مُنْكراً فَْيُعْيْرِهُ بِيَدِوه. .وقوله تعالى: #وَتَعَاوَنُوا عَلَى البر والتّقْوَى4؛ والقول 
بسجنه منع له من الظلم. وتعاو على الين. وإطلاق عون له على العدوان ونوقش: بأن في عدم إجراء 
القصاص بين المسلم والكافر نقضاً للعهود والمواثيق» التي أوجب الله الوفاء بها - على أن الذمي ما أعطى 
الذمة والعهد؛ إلا ليكون له ما لناء وعليه ما علينا». ولأجل أن يحمي نفسه وماله» فلو كان أمره؛ أنه إذا 
قتل لا يقتل قاتله - لم تكن هناك فائدة من العهدء ولفات المقصود منه. 

ون لابن حزم متمسك في القول بأن وجوب الدية تابع لوجوب القصاص» إلا ربط أول الآية الواردة 
في القصاص بآخرها ‏ وليس ذلك بصحيح؛ لأن أولها عام وآخرها خاص» وفي مثل ذلك يقدم الآخر 
على الأول. 

واستدل الإمام مالك على وجوب القصاص في القتل غيلة : 

أولا: ما أخرجه أبو داود في «مراسيله؛, ل ف ان رسي عن عبد الله بن يعقوب؛ عن عيد الله بن 
عبد لعي جات اعرد 0 د لأقتل: رَسَول الله عد : يَوْمَ ختين مُسْلِما بكافر قَتَلَهُ غِيلَة . وقال: أنَا 
اط ان أَحَقٌّ مَنْ وَفى ِذِمُته) . 

ونوقش هذا الحديث : 

بأن ابن القطان قد ذكرهء وقال: فيه عبد الله بن يعقوب؛ وعبد 6 لو لا ولم أجد 
لهما ذكرأً في الحديث . 
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وعلى تسليم صحته لا يثبت مطلوب المستدل؛ لأنه ليس فيه إلا أن الرسول قتل» ولم يبين أنه لا واجب 
إلا هذاء فإن المسألة للأولياء موكولة إليهم» إن شاؤوا عفواء وأخذوا الدية. وإن شاؤوا طالبوا بالقتل» 
فلعلهم في هذه الحادثة لم يقبلوا إلا القصاص . 

وثانياً: بما روى ابن حزمء عن عبد الله بن حبيب الأندلسي» عن جندب الهذلي قال: كتب عبد الله بن 
عامر إلى عثمان؛ أن رجلا من المسلمين عدا على دهقان» فقتله على ماله. فكتب إليه عثمان أن اقتله ؛ 
فإن هذا قتل على الحراية» . 

وما روي أن عمر بن الخطاب ‏ رضي الله عنه ‏ بلغه أن رجلاً من المسلمين قتل رجلا نصرانياً غِيلَةَ من 
أهل الحيرةء فأمر بقتله دلت الروايتان على أن عمرء وعثمان قتلا المسلم الذي قتل ذِْمَيّا غِيلة» معللة 
الرواية الأولى القمْل؛ بأنه لكونه قتل غيلة على الحرابة. ومعناه: أن المسلم إنما يقتل في تلك الحالة ؛ 
لكونه ضهان متحارناء أي : قاطع طريق . 

ونوقش: بأن الرواية الأولى قال فيها ابن حزم: رويناه عن رجال كثيرين من أبناء الصحابة» إلا أن كل 
ذلك من رواية عبد الملك بن حبيب الأندلسي. وفي بعضها ابن الزناد وهو ضعيف. وبعضها مرسل» ولا 
ب مبااحى 1 ْ 

وأما الرواية الثانية فمناقشة ‏ بأن ذكر القتيل فيها لا يدل على أنه كان قتل قصاصء أو قتلا على الحرابة» 
فاحتملت» فلم تصلح دليلاً على أحدهما بعينه. 

واستدل ثالثاً: بأن القاتل غِيلة صار محارباً مستحقاً للقتل؛ إذ لو ترك بدون قتل حين يَقْثّل كافراً - لأصبح 
وحشاً ضارياء معتاداً على سفك الدماء؛ لوثوقه من عدم قتله. وقد يستسهل دفع الدية التي قد لا تساوي 
شيئاً بجانب ما أخذء واستولى عليه من المقتول. 

ونوقش: بأن المشهور فى مذهب مالك فى المحارب يخالف ما هو فى الدليلء فإنه إن أخذ المحارب 
المال عندهم لا تأخير في نفيه» بل في القطع والقتلء والصلب. أما إن أضاف فقط فالتخيير للإمام بين 
الجميع على أن المالكية عندهم أن كل من قتل في حرابته من لا يقتل به في غير الحرابة - لا يقتل به إذا 
قتله في الحرابة» وهم قائلون بعدم قتل المسلم إذا قتل كافراً في غير الحرابة . 

واستدل الشافعي , ومبن معه على عدم القصاص - بالكتاس» والسنةء والاثارء والمعقول: 

أما الكتاب: فأولاً: ‏ قوله تعالى: «وَلَنْ يَجْعَل الله لِلْكَافرِينَ عَلَى الْمُوْمِنِينَ سَبيلا#. وجه الدلالة أن الآية 
وإن كانت بلفظ الخبرء إلا أنه أريد بها النهىء وقد نفت الآية كل سبيل لكافر على مؤمن؛ لأن السبيل 
نكرة في سياق النفي» فيعم» وحيث كان القصاص سبيلاً من السُبل يكون داخلاً في عموم النفي فينفي . 
ثم لا يمكن حمل السبيل على معنى الحجة والبرهان للكافر على المسلم؛ لأن هذا الحمل خاصء فلا 
يناسب عموم اللفظء. ولأن هذا معلوم من غير الآية» فلا يجوز حملها على ما هو معروف من غيرها. 
ونوقشن: بأن الآية ورد فيها عن السلف تأويلات كلها محتملة» فيجب التحاكم إلى قواعد الشريعة؛ 
لمعرفة ما هو أولى بالقبول. فحيث نفى الله السبيل في الآية» وكان محتملاً لأن يكون في الآخرة فقط؛ 
كما روي عن علي» وابن عباس بدليل عطفه على قوله: #قالله يَحْكُمُ بَبْنَهُم يَوْمَ الْقِيَامَة4» ويحتمل أن 
يكون المراد نفي السبيل في الدنيا كما جنح إلى ذلك السدي». وخصه بالتام على معنى الاستئصال» فلا 
يتمكن الكافرون من استئصال المؤمنين . 

ويحتمل أن يكون السبيل المنفي عاماً في الدنيا والآخرة؛ إلا ما خصه الدليل» وهذا الأخير هو الراجح - 
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استناداً إلى ما هو الأصل في الكلام وهو العمومُ إلا ما خص بدليل» وقد 7 الدليل على أن القتصاص 
خارج . 

ونائناً: بقوله تعالى: ولا تشتري أضعات الكان واضضَات الججنك دلت الآية على عده المساواة بين 
المؤمنين والكفار؛ لأن الآية وإن اشتملت على فعل منفي وهو لا يعم» إلا أنها متضمنة لنكرة» وهي عامة 
اتفاقاً بعد النفي. فالتقدير لا استواء بين هؤلاء وهؤلاء. ونفي التساوي بينهما يمنع من تساوي نفوسهماء 
وتكافؤٌ دمائهما؛ إذ القصاص مبني على الممائلة والتساوي» فلا يثبت القصاص بين المسلم والكافر . 
ونوقش: بأن الآية لا يلزم منها عدمُ الاستواء في العصمة؛ لأن مثل هذا الكلام لا عموم له؛ كما في 
قرله: #لا يستوي الأعْمَئ وَالْبَصِيرٌ»» المنفي هو الاستواء في البصر والعمى» لا في كل وصف؛ ولهذا 
يجري القصاص بينهما لاستوائهما في العصمة؛ ثم الآية تحتمل أن يكون المنفي هو المساواة في الآخرة 
في الثواب والعقاب . 

يؤيده قوله بعده لأْضْحَاتُ الجَنّةَ هُمُْ الفَائْرُونَ» , وأيضاً كون الشخص صاحب جنة أو نار أمر غير مدرك, 
بل هو موقوف على الخاتمة. وإذا كان غير مدرك. لا يدخل تحت علم القاضي أنه من أهل الجنة» فلا 
يفتل بمن هو من أهل النار. ظ 

واستدل من السنة: بما أخرجه البخاري عن أبي حجيفة قال: قُلْتْ لِعَليّ هَل عِنْدَكُمْ شَيْءٌ مِنَ الوخي ليس 
في القُرآن. قال لا وَالذِي كَلَقَ الْحَبَّةَ ليق إلا َهْماً يُعْطِيه الله - رجلا فِي الْقَّرآَنِ؛ وَمَا فِي هَذِهِ 
الصَحيفة . قلت وما في هذه الصحيفة؟ قال : «العَقْلء وَفكاكُ الأسيةة؛ وأن لا يُقْتَلَ مُسْلِمْ بكافر». 

أسخرج هذا الحديث أحمدء والنسائي» وأبو داودء والترمذي. ومعنى العقل الدية سميت بذلك؛ لأنهم 
كانوا يعقلون إبل الدية بفناء دار المقتول. 

وبما روى قتادة عن الحسن عن قيس قال انطلقت أنا والأشتر إلى علي بن أبي طالبء» فقلنا له هل عهد 
إليك رسول الله شيئاً لم يعهده إلى الناس» فقال: لا إلا ما في هذا الكتاب» وأخرج كتاب من قراب 
سسيفه» فإذا فيه : «الْمُسْلِمُونَ َتَكَافا دِمَاؤُهُمْ؛ وَهُمْ يَدُ عَلَى مَنْ سِوَاهُمْ وَيَسعَى ِذْمُتهم أَدْنَاهُمْ» أل 1 
مُسْلِمُ بكافِر» وَل دُوْ عَهْدٍ فى عَهْدِهٍ) ورواه أحمدء والنسائي. 

دلت الروايتان الصحيحتان في طريقهما على أن رسول الله نهى عن قتل المسلم بكافر أي كافر كان؛ لأنه 
ذكرة» فيكون شاملا للذمي» والحربي» والمستأمن» فلا يخصص اللفظ بأحدهم . 

ومعنى: «وَلآ ذُو عَهْدٍ في عَهْدِ) أنه يمتنع قتل المعاهد ما دام في عَهْدِهِء مراعاة للوفاء بالعهد. 

ونوقش هذا الدليل : بأن هذه الروايات مع صحتهاء وعدم الطعن في راو من رواتها لا تصلحٌ للاستدلال؛ 
لأن المستدل اعتبر صدر الحديث. وصرف النظر عن باقيه مع أن الآخر يرد الأول. 

ونان .ذلك أن الحديث اتكمز على «جملت: 

الأولى: لا يقتل مسلم بكافر. 

والثانية : ولا ذو عهد في عهده ‏ والأولى معطوف عليه تام. والثانية معطوف ناقص . ومثل هذا لا بد فيه 
من تقدير في الجملة الثانية؛ لتكون مقيدة» لأن العطف للتشريك. وحيث كان العامل في الجملة الأولى 
هو الفعل المقيد بكافر يقدر في الثانية بحاله. فيصبح معنى الحديث : ١لا‏ يقْئَلُ مُسْلِمٌ بكَافِ وَل دو عَهُدِ 
في عَهُدِهٍ بكافِر؟ . 
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َالّذِي دَعَا إلى هذا التقدير أنه لو ترك على حالهء وبدون تقدير لصادم الإجماع؛ لأن ظاهره يفيد أن 
الذمي لا يقتل مطلقاً. وهذا لا يتفق مع إجماعهم على قتل الذمي بالذمي» فنظرا لهذا الإجماع. خص 
الكافر المقدر في الجملة الثانية بالحربي» فيرى ذلك التخصيص إلى الكافر الملفوظ في الجملة الأولى. 
وحينئذٍ يصير تقدير الحديث: «لآ يُقْبَلُ مُسْلِمٌ بكافِر حَرْبِيَء وَلا يُْتَلَ دو عَهْدٍ في عَهْدِهِ بكَافِرٍ حَرْبِي) 
ومفهومه أن يقتل المسلم بالذمي» وهو ما يخالف دعوى الشافعية ‏ فإن قال الشافعية: إن هذا التقدير يرد 
عليه : 

أولا: أنه لا حاجة إليه ؛ لكون الحديث في غنى عنه يدل على ذلك ما ورد في سببه؛ أن رسول الله خطب 
بوم اليم بيب الفجير الذي قتلة مخراعة . وكان له عهد فقال: «لَوْ قَتَلْتَ مُسْلِماً بكافر لَقَتَلهُ بوى وقال: 
«لا يُفْتَلَ مُسْلِمٌ يكافِرء وَل ذو عَهْدٍ في عَهْدِه) روا أحمد» وأبوتذاو ذه فقن ولصضمت التراون: وقوله : ولا 
يتل مُسْلِمٌ بكافِرٍ» على تركه الاقتصاص من الخزاعي بالمعاهد الذي قتله. 

ودل قوله: ولا د عَهْد في عَهْدِهٍ على النهي عن الإقدام على مثل ما.فعله القاتل صاحب السبب» فكانت 
تلك الجملة كلاماً تامًا غير محتاج إلى تقديرء على أن التقدير خلاف الأصل» فلا يصاب إليه إلا عند 
الضرورة. ولا ضرورة. 

ثانياً: إن القول بكون المعطوف يقيد بكل ما قيد به المعطوف عليه يخالف لما عليه محققو النحاة. من أنه 
لا يلزم اشتراك المعطوف والمعطوف عليه؛ء إلا في الحكم الذي لأجله وقع العطف. وهو ههنا النهي عن 
القتل مطلقاً. من غير تعرضء لكونه قصاصاًء أو غير قصاص؛ وحينئذٍ لا يلزم من كون الأول في 
القصاص أن تكون الثانية فيه؛ حتى تحتاج إلى ذلك التقدير. 

ثالثاً: إن الجملة الثانية من الحديث لم تذكر في كثير من طرقه» والرواية الصحيحة قاصرة على الجملة 
الأولى. وهذا يبعد التقدير المتقدم. 

رابعاً: أن هذا التقدير يخرج الحديث عن كونه مفيداً؛ لأن معناه عليه: «لا يُقْتَلَ مُسْلِمٌ بكافِر حَرْبِيٌ 
قصاصا؛ وغير متصور قتله به قصاصا حتى ينفي . 

فكون الجرات غلى للك الايزادات: بالتر تي 

أولاً: أنه على اعتبار عدم التقدير؛ يصير معنى الجملة الثانية : لا.يقتل ذو عهد في عهده مطلقاً في حين 
أنه يقتل إذا قتل ذميا مثله اتفاقاً؛ وحينئزٍ لا بد من تقدير بغير حق من الحقوق» وعلى ذلك دار الأمر بين 
تقدير تلك الجملة» وبين تقدير لفظ : «بكافر» المذكور في الجملة الأولى. 

وإذا دار الأمر بين تقديرين: أحدهما مذكور في العطوف عليه» والآخر غير مذكور ‏ - ترجح تقدير الأول 
لقرينة العطف ؛ فإن الضرورة حاصلة على كل حال . 

وأجيب عن الثاني : بأن الغرض أن العامل مقيدء فلا بد من تقديره مقيداً لا مطلقاً ‏ ولا يقال: إنه يلزم 
مثل ذلك في قولنا ضربت علياً يوم الجمعة وبكرأء مع أنه لم يقل بذلك أحد ‏ لأنا نقول: إن تقدير القيد 
إنما يكون متعيئاً فيما إذا لم يصلح المعطوف إلا به؛ كما في الحديث الذي معناهء أما في غيره فلا. 
وأجيب عن الثالث: ‏ بأن عدم ورود الجملة الثانية في بعض الروايات لا ينفي الاستدلال؛ لأنها وردت 
في كثير من الطرق» ورواها الإمام أحمدء والنسائي» وأبو داودء وهما ممن رويا رواية الاقتصار. 

وأجيب عن الرابع -: بأن آيات القصاص العامة توهم ما ادعى» لولا ورود ما أفاد التخصيص؛ وذلك لأن 
المستأمن ربما أوهم أمانة عصمة دمهء فإذا ما قتله المسلم قتل به فجاء الحديث بنفي ذلك ولا يبعد أن ب 
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تكون القصة الواردة فى مستأمن صاحب عهد مؤقت؛ لأن الحديث غير مفيد شيئاً من ذلك». فيجب حمله 
على ماافيق حيها ين الادلة: 

ولو سلمنا أن الحديث عام شامل لكل كافرء وأن المسلم لا يقتل به فماذا هم قائلون في ذمي يقتل مثله. 
ثم يدخل الإسلام قبل أن يقتص منه. إن قالوا بقتله خالفوا مذهبهمء لأن قتل مسلم بكافر إذ لا يمكن 
دعوى سلب الإيمان عنه بعد إتيانه بالشهادتين» وإن لم يقولوا بقتله فقد اتفقوا معنا. ويكون الحديث قد 
خرج عن عمومه - وحمل الجملة الثانية على أن المعاهد لا يقتل في مدة عهده ‏ سلب للحديث عن 
فائدته؛ لأن المعاهد بمجرد عهده حرم قتله. فيكون النهي عن ذلك المعروف عبثأ كلام الرسول خال 
غعنة . 

واستدلوا ثالثا. بالآثار: ا لا يي عن الزهري؛ عن سالم» عن 
أبيه؟ أن مسلماً قتل رجلا من أهل الذمة عمداًء ا ا وغلظ عليه الدية 
كدية المسلم: دل هذا الأثر على أن عثمان قد حكم بعدم قتل المسلم بالذمي. وكان ذلك بمحضر من 
الصحابة 

رع ا لمعت عن الدع الح لوبط لاك زد ارو ل ا عر ان 
كتب في مثل هذا أن يُقادَ به» ثم ألحقه كتابا آخر قال فيه: لا تقتلوه. 

ونوقش : بأن الشافعي قد خالف مضمون الأثر في تضعيف الدية» فلو كان صحيحاً عنده ما خالفه فيها. 
وعلى ذلك» نإنا أن قبل لايق كله ولم يفعل» أو لا يقبله كلهء ولا يصلح له دليلا أما قول ابن حزم 
إنه صح ما روي في هذا الباب» فنقول فيه: إن عدم أخذ ابن حزم به» ومخالفته له» حيث لم يوجب 
الدية كما سبق - دليل ضعفه في نظره . ولعله رأى أنه قول صحابي لا حجة فيه مع كتاب الله؛ وسنة 
سول وليس بشيء؟ لأنه لم يرد في الكتاب» ولا في السنة ما ينفيه صريحا. 

واستدل رابعا بالمعقول من :ومكهية : 

الوجه الأول: ما جاء ب«الأم»: أن الله فرق بين المسلمين والذميين في أحكام الدنيا. ألا ترى أن المسلم 
والكافر إذا حضرا القتال أعطى المسلم نصيبهء وإن كان في غناء» وحرم الكافر وإن كان فقيراً اتفاقاً . 

وقد أباح الله للمسلم أن يتزوج بحرائر الكتابيات. وحرم على الكافر الإماء المسلمات. ألا ترى أن الله 
أمرنا بأخذ المال من المسلم؛ طهرة وتزكية. ومن الكافر صغاراً وذلة: فمن هذا وذاك علمنا أن الله وضع 
الكافر موضع العبودية للمسلم» فأنى يتساويان؟! الو ل لل ل ل ا نت 
لدمه. وهو كفره المورث للشبهة في الحد؟ . 

ونوقش: بأنا لا نسلم أن كفر الذمي ينفي المساواة بين الكافر راسك ف كل سوه" فإن ذمته ساوت بينه 
وبين المسلم في عصمة المال والنفس. وإذا كان الحكم عند الخصم أن تقطع يد المسلم بسرقة مال 
الذمي ‏ كان هذا دليل قوله بعصمة ماله. وليس يوجد فرق بين عصمة المالٍ والنفسء بل النفس أولى 
بالعصمة من المال لأن الإنسان يهون عليه ماله دون نفسه. ويفرط فى كل شىء لحفظهاء ويفتديها بكل ما 
- والقول بأن الكفر القائم في الذمي مبيح لدمه غير مسلم» بل إن المبيح هو الحرابة؛ ولهذا حكم بعدم 
قتل الصبي » والمرأة» والشيخ الفاني. 
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والوجه الثاني : هو قياس الذمي على المستأمن بجامع الكفر في كل منهما. وحيث كان المسلم لا يقتل 


بالمستأمن» وليس سببا في ذلك سوى كفرهء فلا يفرق بينهماء إذ يجمعهما وصف واحدء فيجمعهما 
حكم واحد. 

ونوقش: بالفرق بين المستأمن والذمى» فإن أمان الذمى مؤبد. وأمان المستأمن موقت. كما أن المستأمن 
لا يدفم تطير أمانه شيئاً. والذمي يدفع جزية يعصم بسببها ماله» ونفسه وولده. كذلك المستأمن أمانة من 
فرد من أفراد المسلمين. والذمي أمانة من الإمام فلا يتساويان. وكيف يكونا سواء. والذمي تقطع يد 
المسلم بسرقة ماله. والمستأمن قد أهدرت أمواله» فلا تقطع يد المسلم بسرقتها . 

فإن قيل: إن عهد الذمي مؤقت أيضاً إلى أن ينقص العهدء فكلا العهدين سواء ‏ أجيب: بأن المسلم 
معصومٌ دمه ما دام مسلمأء فإذا ارتد صار دمه مباحاً. فكذلك الكفر قائم في كل من المستأمن والذمي, 
لكن هذا معصوم. وذاك غير معصوم؛ لأن العصمة كما تكون بالإسلام تكون بالدار. والدار عاصمة 
للذمي؛ لكونه بين ظهراني المسلمين» بخلاف المستأمن فإنه على شرف الرجوع إلى بلده دار الحرب . 
واستدل الحنفية لمذهبهم: وهو وجوبٌ القصاص . 

أولاً: من الكتاب: قوله تعالى: وَكَتَبنَا عَلَيْهِمْ فِيهَا أن النّفْسّ بِالنّنْس4 دلت الآية على أن حكم الله في 
التوراة هو قتل النفس بالنفس. وهو وإن كان شرع من قبلنا إلا أن إقرار شرعنا له» وقصّه علينا بدون إنكار 
جعله شرعاً لنا. 

والنفس: في الآية عامة تشمل المسلمء والذمي. والحربي لولا حرابة ‏ لكان داخلاء إلا أن دمه أهدر؛ 
لخروجه عن الطاعة . 

ثم عموم النفس في الآية دل عليه ما روى البخاري؛ عن ابن مسعودء ارس لله قال : أجلم 
امرىء يَشْهَدُ أن لآ لَه إلا الله وَأَنّي رَسُولُ الله إلا بإخدّى ثَلآثْء قَالَ مِنهَا مِنْهًا: «النّمْسُ بالنّمس» فمقتضى 
الحديث أن نفس المسلم لا تحل إلا إِذًا قَتَلَ نفْساً أي نفس كَانَتْ» عدا نفس المحارب؛ فإنها مستثناة لما 
قدمنا . 

ونوقشت الآية: بأنها إنما نثبت حكم القصاص في التوراة» وليست شرعاً لنا. ثم إن الآية نزلت في 
اليهودء وكانوا ملة واحدة ليس فيهم مسلم وكافر؛ لما كانوا جميعاً أحراراً ليس فيهم أرقاء. فإن عقد 
الذمة والاستعباد إنما أبيح للنبي كَلِيةِ من بين سائر الأنبياء» لأن الاستعباد أصله من الغنائم»ء وهي لم تحل 
لغير نبينا. وإذا كان كذلك خلت الآية عن الدلالة؛ إذ يكون معناها أن كل نفس من اليهود تقابل بنفس 
منهم» وليس فيها ما يدل على مقابلة نفس مسلمة بنفس غير مسلمة» بل ذلك معلوم نفيه بالمفهوم. 

فإن قلتم : إنه غير معتبر ‏ قلنا: إن الآية ساكتة: عن ذلك» وحكمه مأخوذ من الحديث السابق: «لا يُقْثَل 
مُسْلِمْ بكافر؛» وعلى فرض عموم الآية فالحديث مخصّص لها يدل على ذلك قولهُ تعالى في آخر الآية: 
#فَمَنْ تَصَدُّقَ به قَهُوَ كَفَارَةٌ لَهُ4. ولا خلاف أن صدقة الكافر الذي هو ولي للمقتول لا تكون كفارة؛ 
وحينئل لا به يثبت المدعي . 

وأجيب : أن الآية روزن ترفك قن حقٌّ اليهود. إلا أن حكاية الله لها علينا جعلها شرعا لنا. والآية عامة في 
اليهودء فتكون عامة عفدنا أيفاً: والحديث وإن سلم من المناقشات السابقة» فهو خبر واحد لا يقوى 
على تخصيص الآية. على أنه يمكن حمله على نفي القصاص بين المسلم والحربي. وتحمل الآية على ما - 


ووه وه و و وموهة قفهمه هه عه وه ومه و وهم وه عامفة وقاماه ههه وهاقه وسعاهه وه و ود نو و وه ها هه وو و ووه وهنو و و وم ماه وه وام و و و وه مهن وو مع ممه د د ووه 


سوى ذلك جمعاً بين الدليلين والذي يدل كذلك. على أن الآية تشريع إسلامي قول رسول الله كَلْهٌ في 
ب ارت )حا صرت اي بج ري ار لطي رواج رن الوا اوضر ار الاي و و 
#السة بِالسَن»» في تلك الآية. 
قوله تعالى : كيب عَلَيْكمُ الِصَاصٌ في الْقَتلَى الْحرُ بالحُرٌ وَالعَْدُ بعد وَالأنتى بالألتى َمَنْ عُفِيَ لَه من 
جيه شَيْءٌ فَائبَاءٌ بِالْمَعْرُوفٍ وَأْدَاءُ إِلَيْهِ بِإحْسَانِ» ‏ وجه الدلالة أنه سبحانه أثبت القصاص على القاتل» من 
ف تروينية أنه كون لمشتو لها أذ كافراً؛ فوجب القصاص من المسلم القاتل للذمي. ظ 
ونوقش: بأن الخطاب للمسلمين» فكان هذا دليلاً على أن القتلى منهمء وإلا لتفكك النظم في الآية 
- وأيضاً أنه سبحانه ربط آخر الآية بأولهاء وجعل بيانها عند تمامها فقال: هكب عَلَيْكُمُ الْقِصَاصٌُ فِي 
الْقَتْلَى الْحَُوُ بالحرٌ والعَبْدُ بِالْعَبْدِ رَالأثى بالألقى» . وإذا كان نقص العبد عن الحرٌ بسبب رقه الذي هو أثر 
من آثار الكفر مانعاً من جريان القصاص بينه وبين الحر ‏ فأولى أن يجري القصاص بين الكافر ‏ وفيه نفس 
الكفر لا أثره ‏ وبين المسلم. 
وأجيب عن ذلك: بأن الخطاب وإن كان في الآية للمسلمين, إلا أنه غير مخرج للكفار من حكمها؛ لأن 
المخاطب بتنفيذ القصاص هم المسلمون لا غيرهم . وإنما ينقّذونه على أنفسهم. وعلى من تحت طاعتهم 

من الذميين . وعليه فالقتلى في الآية باق على عمومه. با ار وربط أول الآية 
بآخرها غيرُ لازم؛ إذ يصح أن يكون الأول عاماء والآخر خاصا؛ ويجري كل على أفراده. ولم يقتل الحر 
بالعبد لمعنى سيأتي . 
قوله تعالى : ؤرََحُمْ في القِصاص + : ا أوني الألبَاب» وقوله: طفَمَنْ قُتِلَ مَظلُوماً فَقَدْ جَعَلْئا لوَلِيّه 
سُلْطاناً قلا يُمْرِفٌ فِي الْمَثْل. ان أن في شرعية القصاص تحقيقاً لحياة المجتمع . فلو لم 
يقتل المسلم بالكافر - لفنات هذا المقصود؛ إذ قد تحمل العداوة الدينية أولياء المقتول على الانتقام» وقتل 
جماعة بواحد وعلى أن ولي المقتول له سلطانٌ على القاتل مطلقاًء وهو بعمومه الذي لم يفصل بين قاتل 
مسلم وكافر ' مثبت للسلطان على المسلمء إذا قتل ذميًا . ومعنى ذلك: أنه يقتص منه المسلم . 
ونوقش: بارتفاع السلطان ينفي السبيل في قوله: «وَلَنْ يَجَعَلَ الله للكابرين قلي المزيين سَبيلا©» فبقيت 
ال ا 

جيب: بأن السبيل محتمل كما قدمنا؛ لأن يكون في الآخرة بدلالة قوله في صدر الآية: فَاللَه يَحْكُمُ 

: -. ومع احتاها ل تصلح رقع نكم‎ ٠ 
استدل الحنفية ثانياً من السئة : با اناي ىا وإسحاق بن راهويه في «مسنديهما»ء والدارقطني‎ 
في اسننه»ء والطبراني في «معجمه؟. عن ابن عباس (رضي الله عنهما) أن رسول الله يَِيخّ قال : «الْعَمدُ‎ 
. قودُء إلا أن يَعْمْرَ وَلِيُ الْمَمُْولٍ؛‎ 
وجه الدلالة أن الرسول قد حكم في كل قتل عمد بالقودء من غير تفرقة بين قتيل وآخر. ومقتضى ذلك‎ 
جريان القصاص بين المسلم والكافرء حينما يكون القتل عمداً.‎ 
وبما أخرجه الدارقطني» والبيهقي عن عبد الرحمن بن البيلماني مسندا. وعن ابن عمر مرسلاً؛ أن رسول‎ 
. الله يل قتل مسلماً بمعاهد. «وَقَالَ أَنَا أَكْرَمُ مَنْ وَفّى بِذِمُتِهه‎ 
- بأن الدارقطني قال في هذا الحديث: إنه مرسل لا يثبت به حجة. وابن البيلماني ضعيف» لا‎  : ونوقش‎ 


مدقا 
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يقوم به حجة؛ إذا وصل الحديث» فكيف إذا أرسل . 

وقال القرطبي: إنه منقطع لا تقوم به حجة. وقال أبو عبيد فيه: هذا حديث ليس بمسندء ولا يجعل إمامأ 

جنك ند دباء جلت : وتكلم فيه بغير هذا - وعلى فرض صحته فهو منسوخ بحديث: «لا يُقتل مُسْلِمْ 

بكافِر؛» كما نقل ذلك الشوكاني . 

وأعيثن” بأن الحديث وإن كان مرسلا من طريق البيلماني» لكن تقوى بما روي عن عمرء وعلي» 

وعيد الله بن مسعود: #من قتل المسلم بالذمي» قال في نصب الراية: قال في «التنقيح). 

وعبد الرحمن بن البيلماني وثقه بعضهم». وضعفه بعضهم. 

ما رواه عمران حصين.» وأبو هريرة» ومعقل بن يسارء أن رسول الله كَل قال: «لآ يُقتَل مُؤْمِنٌ بكافِر» وَل 

ذُو عَهْدٍ في عَهْدِه). ظ 

- وجه الدلالة - أن التقدير: لا يقتل مؤمن بكافر حربي؛ ولهذا عطف ذا العهد عليه وهو الذمي. فكان 

الصدية الى عسجوة تققر: بولذا ذو يك فى «شتولاف كات بعري أن :ذاةالغيق: رذ قل مكل قعل رامين 

أن يكون المرادٌ بالكافر المقدر الكافر الحربي. وعلى ذلك. فالحديتٌ لا دلالة فيه على نفي قتل المسلم 

بالذمن . 

ونوقش: بأن معناه لا يقتل مؤمن بكافرء ولا بذي عهدء أي: لا يقتل بكافر: حربي» ولا ذمي. 

واحون جاه لز أزية ذلك لكان لبها لأنه لا حرق أن ينطق المرفوع علق المجرورة رلا تيقرن بده 

ذلك إلى الرسول. 

واستدلوا ثالثأ بالآثار: ما جاء في مسند» الإمام أحمدء وما أخرجه الطبراني» أن علياً رضي الله عنه أَتِىَ 

برَجل مِنَ الْمُسْلِمِينَ قَتلَ رَجُلاً من أهل الذمة» فقامت عليه الَبِينةٌ» فأمر بقتله» فجاء أخوهء وقال: إني قد 

عفوت» قال: فلعلهم هدّدوك أو قرعوك قال: 1 ولكن قتله لا يرد على أخي . وعوضوا لي ورضيت» 

قال: أنت أعلم من كان في ذمتناء فدمه كدمناء وديته كديتنا». 1 

وهذا أثر ظاهر الدلالة في أن دم غير المسلم الذمي كدم المسلم» ومعناه: أن يقتص من أحدهما بالآخر. 

ما رؤاه البيهقي في «المعرفة» من طريق الشافعي» أنبأنا محمد بن الحسن» حدثنا أبو حنيفة» عن حمادء 

عن إبراهيم النخعي؛ أن رجلا من بكر بن وائل قتل رجلا من أهل الحيرة» فكتب فيه عمر بن الخطاب؛ 

أن يدفع إلى أولياء المقتول» فإن شاؤوا قتلواء وإن شاؤوا عفواء فدفع الرجل إلى ولي المقتول. ثم أت 

عمر ذلك بأن بعث رجلاء وقال: إن كان الرجل لم يقتل فلا تقتلوه. 

ما رواه عبد الرزاق في «مصنفه»؛ أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى أمير الجزيرة في رجل مسلم قتل رجلا 

من أهل الذمة؛ أن ادفعه إلى وليهء فإن شاء قتلهء وإن شاء عفا عنه. فدفعه إليه»ء فضرب عنقه» وأنا أنظر 

إليه . 

دلت الروايتان على جريان القصاص بين المسلم والكافر. 

ونوقش الأثر الثاني : بأنه عليكم لا لكمء فإن أمر عمر ثانياً بعد الأمر بالقتل ‏ دليل على عدم القصاص 
بين المسلم :والكافر: 

وأجيب: - بأن كتابة عمر إليهم ثانياً بعدم القتل ‏ راجمٌ إلى أمر في القاتل هو كونه من فرسان المسلمين» 

فأراد إبقاءه عدة للإسلام» ولم ينفذ فيه القصاص . 


«واستدلُوا بالمعقول وهو: 


كتاب الحنايات /اه " 


وقال الشافعيى ‏ رحمه الله - كون المقتول مثل القاتل في شرف الإسلام والحرية - شر 
وجوب القصاص.». ونقصان الكفر والرق يمنع من الوجوب؛ ؟ فلا يقتل المسلم بالذمي. ولا 
الحر بالعبد» ولا خلاف في أن الذمي إذا قتل ذميّاء ثم أسلم القاتل؟ أنه يقتل به قصاصاًء وكذا 
العبد إذا قتل عبداء ثم عتق عتق القاتل . 


احتج في عدم قتل المسلم بالذمي , بما روي عنه ‏ عليه الصلاة والسلام - أنه قال: ١‏ 


- أن المسلم قد ساوى الذميّ في حقن الدم وعصمته. فوكنت ا عر التعاتر ددهينا مين وإذا 
كانت يد المسلم تقطع بسرقة مال الذمي - فأولى أن يقتص من نفسه لنفسه . فما حرمة المال بأغلظ من 
حرمة النفس . 
وأيضاً إذا كان الكافر إذا قتل كافراً مثله ” ثم أسلم يقتص منه. ولم يكن إسلامه مانعاً من القصاص ب كدللك 
يكون إسلام المسلم ابتداء غير مانع من استيفاء ء القود؛ ولأنه لما جاز للكافر قتل المسلم دفعاً عن نفسه 
كان قتله قوداً بنفسه واجباًء لأنهما في الحالين قتل مسلم بكافر. 
ونوقش: يمنع قياس الكافر على المسلم في حقن الدم؛ لأن دم المسلم محقون بسبب إسلامه. وإسلامه 
مانع من استرقاقه. ولا كذلك الكافر ‏ وأما كون حرمة النفس أغلظ من حرمة المال. فجوابه من وجهين: 
الأول : أن القطع في السرقة حق لله تعالى» غير جائز العفو عنه ‏ فجاز أن يستحق في مال الكافر؛ كما 
يستحق في مال المسلم . 
أما القود فلما كان من حقوق الادميين» وجائز العفو عنه لي ل سار 
الثاني : أنه لما جاز قطع المسلم بسرقة مال الذمي المستأمن» ولم يقتل المسلم به قصاصاً ‏ جاز أن يقطع 
في مال الذمي» ولا يقتل به. ْ 
وأما قولهم : لو قتل كافر مثلهء ثم أسلم لم يكن إسلامه مانعاً من الاستيفاء. فجوابه: ‏ أن القود حدء 
والحدود تعتبر بحال الوجوب» ولا تعتبر بما بعده؛ لأن المجنون لو قتل حال جنونهء ثم عقل ‏ لم يجب 
عليه القود بعد ما سقط. ولو أنه كان عاقلا وقت القتل» ثم جُنّ - لوجب عليه القود. 
وأجيب عن تلك المناقشات: بأنه إذا ثبت أن عصمة المال تابعة لعصمة النفس ‏ كانت عصمة المال 
لازماً» والنفس ملزوماً. وتساوي اللوازم موجب لتساوي الملزومات. وإلا لخرج اللازم عن أن يكون 
لازماًء والملزوم ملزوماً ‏ وأما إن قطع اليد أقل خطرا من النفس» ولا يلزم من ثبوت الأدنى ثبوت 
الأعلى. 
فجوابه: أن العضو تابع للنفس» ٠‏ فإذا أبيح قطع العضو في شيء حقير وهو المال. فكيف لا يباح قتل 
التفسن:بالتفين ح ٠‏ أفلا يكن كافياً أن يقدّم المسلم مقداراً من المال نظير ذلك المال المسروق. . ويحفظ له 
العضو عن الإهدار. فاللازم أحد أمرين أن تتساوى النفس والأطراف في الحرمة» أو عدار عي الجناية 
على الذمي» ولا وجه للتفرقة؛ فوجب التساوي . 
«وبعد؛ فهذه حجج المذاهب في المسألة وما ورد عليها. ا ال ا من الآدلة 
صحيحاً عن المناقشة المعتبرة سوى حديث «لا يقتل مسلم بكافر» والآأخذ به راجح . . ينظر: أثر الاختللاف 
في الأحكام لشيخنا نذواك أبؤ العنين نيل الأوطار /1/ 28 منتقى الأخبار (27/0) ينظر المحلى لابن حزم 
»)5417/١(‏ المنتقى على الموطأ (91//1). 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م17١‏ 


.مه" كتاب الجنايات 


يُفْتَل مُؤْمِنْ بكَافِر»”" وهذا نص في الباب» ولأن في عصمته شبهة العدم؛ لثبوتها مع القيام 
المنافي وهو الكفر؛ لأنه ميج فى الأضل ؛ لكونه جناية متناهية ؛ مرجي حر امت وهو 
المتل؛ لكونه من أعظم العقوبات الدنيوية إلا أنه منع من قتله لغيره. وهو نقّض العهد الثابت 
بالذمة؛ فقيامه يورث شبهة» ولهذا لا يقتل المسلم بالمستأمن» فكذا الذمي؛ ولأن المساواة 
شرط وجوب القصاصء ولا مساواة بين المسلم والكافر. 


ألا ترى؛ أن المسلم تجرد بالسعادة. والكافر مشهود له بالشقاء ؛ فأنى يتساويان؟ ! 


ولنا : عمومات تساف مين الصو ره - تبارك وتعالى - كب عَلَيْكُمُ القِصَاصُ في 
الفثلن 16[البقن13/61 ]وقول شبحاته وتعالى.- : وَكَمَبئَا عَلَيْهمْ فِِهًا أن النّمْسّ بالئفْس »* 
[المائدة: 0140 وقوله - جلت عظمته -: #وَمَنْ قُتِلَ مَظلُوماً فقَدْ جَعَلْنَا لِوَلِيّهِ سُلْطَانا4 [الإسراء:+5] 


رجي عبر 


و سد ونمس ونفس ». ومظلوم ومظلوم؛ لجن التي اللتصيدر 


وقوله - سبحانه وتعالى عرز من قائل - : لوَلَكُمْ في الِصاص حَيَّاةُ4 [البقرة :9 ]|] وتحميق 
معنى الحياة في قتل المسلم بالذمي أبلغ منه في قتل المسلم بالمسلم؛ لأن العداوة الدينية 
تحمله على القتل خصّوصاً عند الغضب» ويجب عليه قتله لغرمائه. فكانت الحاجة إلى الزاجر 


أمسٌ ؛ فكان في شرع القصاص فيه في تحقيق معنى الحياة - أبلغ . وروى محمد بن 
الحسن ‏ رحمهما الله - بإسناده عن رَسول الله - كه - أنه أقاد مؤمناً بكافرء وقال عليه الصلاة 
والسلام : «أنَا أَحَقٌ مَنْ وَفْل ذِمَّعَهُع9") وأما الحديث: فالمراد منه: الكافر المستأمن. لأنه 


)١(‏ أخرجه أبو داود (5/ )57١‏ كتاب الديات: باب إيقاد المسلم بالكافر حديث )505١(‏ والترمذي (0/1؟) 
كتاب الديات باب دية الكافر حديث )١5١7(‏ واين ماجة (7/ /841) كثات الديات : باب لا يقتل مسلم 
بكافر حديث (5509) وأحمند )١545/7(‏ والبيهقي (94/4 ١٠م‏ ككات الجنايات باب لا قفصاص 


باختلاف الدينين كلهم من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جله به. 
وقال الترمذيى: حديث حسن. 

,2 أخرجه عبد الرزاق )١١١/1١(‏ رقم )١18014(‏ وابن أبي شيبة (9/ 590) وأبو داود في «المراسيل» (ص - 
)3١1‏ رقم (500) والدارقطني (/ )١76‏ كتاب الحدود والديات: حديث )١7 2١55(‏ وفي (اغرائب 
مالك» كما في «التعليق المغني» )١1١56/7(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (/ 194) كتاب 
الجنايات : باب المؤمن يقتل الكافر متعمدأء والبيهقي )”١ -7١/4(‏ كتاب الجنايات: باب ضعف الخبر - 
في قتل المؤمن بالكافر» من طرق عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن عبد الرحمن بن البيلماتي أن 
النبي يِه أتى برجل من المسلمين ة لمحا الاسام وري بر أنا أحق من 
وفى بعهده. 
وقد أعله الطحاوي بالإرسال. 


كتاب الجنايات آ 4" 


قال عليه الصلاة والسلام: ١لا‏ يُقْتَلُ مُؤْمِنُ بَكَافِرء وَلَذُو عَهْدٍ في عَهْدِه'' عطف قوله: 


(010) 


وقد جاء هذا التفلاية) نولا : 

أخرجه الدارقطني (7/ 110) كتاب الحدود والديات حديث )١505(‏ والبيهقي (8/ )"١‏ كتاب الجنايات : 

باب ضعف الخبر في قتل المؤمن بالكافر» من طريق عمار بن مطر ثنا إبراهيم بن محمد الأسلمي عن 

ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن عبد الرحمن بن البيلماني عن ابن عمر أن رسول الله كك قتل مسلماً 

بمعاهد وقال: أنا أكرم من وفى بذمته . 

قال الداقطني: لم يسنده غير إبراهيم بن أبي يحيى وهو متروك الحديث والصواب عن ربيعة عن ابن 

البيلماني مرسل عن النبي كل وابن البيلماني ضعيف لا تقوم به حجة إذا وصل الحديث فكيف بما يرسله 

وقال البيهقي : هذا خطأ من وجهين أحدهما وصله بذكر ابن عمر فيه وإنما هو ابن البيلماني عن البي كيه 

مرسلاء والآخر روايته عن إبراهيم عن ربيعة» وإنما يرويه إبراهيم عن محمد بن المنكدر والحمل فيه 

على عمار بن مطر الرهاوي فقد كان يقلب الأسانيد ويسرق الأحاديث حتى كثر ذلك من رواياته وسقط 

عن حد الاحتجاج به» ورواية إبراهيم عن محمد بن المنكدر والتي أشار إليها البيهقي أخرجها الشافعي 

(؟/١٠١0٠2)‏ كتاب الديات حديث (0:0") والبيهقي )"١/8(‏ كتاب الجنايات: باب ضعف الخبر في فتل 

المؤمن بالكافر من طريق إبراهيم بن يحيى عن محمد بن المتكدر عن عبد الرحمن بن البيلماني به. 

وحديث شاهدان مرسلان من حديث محمد بن المنكدر وعبد الله بن عبد العزيز بن صالح الحضرمي . 

مرسل محمد بن المنكدر. 

أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار»؛ (/ )١95‏ كتاب الجنايات: باب المؤمن يقتل الكافر متعمداًء 

من طريق يحيى بن سلام عن محمد بن أبي حميد عن محمد بن المنكدر عن النبي يَيِِ مرسلاً بمثل 

حديث ابن البيلماني. 

وهذا إسناد ضعيف جدا. 

محمد بن أبي حميد قال البخاري في «التاريخ الصغير» :)١14/5(‏ منكر الحديث وذكره الذهبي في 

«المغني» (7/ 01/7) رقم (56454) وقال؛ ضعيف لا من قبل الحفظ قال يعقوب بن شيبة: كثير المناكير» 

وقال البخاري: فيه نظرء وقال أبو زرعة: يكذب. وقال النسائي: ليس بثقة» وقال صالح جزرة: ما رأيت 

أحذق بالكذب منه من ابن الشاذكونى. اه ظ 

ويحيى بن سلام ضعفه الدارقطني ينظر المغني (7/ 075 رقم (5915). 

مرسل عبد الله بن عبد العزيز بن صالح الحضرمي. 

أخرجه أبو داود في «المراسيل» (ص م )٠‏ رقم (701) من طريق ابن وهب عن عبد الله بن يعقوب 
ل ا ا اد قتل رسول الله كله يوم خيبر مسلماً بكافر قتله 

غيلة وقال: «أنا أولى أو أحق من وفى بذمته» . 

قال الزيلعي في «نصب الراية» (5757/15): قال ابن القطان في «كتابه) وعبد الله بن يعقوب وعبد الله بن 

عبد العزيز هذان مجهولان ولم أجد لهما ذكراً اه. قال الحازمي في «الاعتبار ذ في الناسخ والمنسوخ خ) رص 

65- 195): قال الشافعي: حديث ابن البيلماني على تقدير ثبوته منسوخ بقوله عليه السلام في زمن 

الفتح: لا يقتل مسلم بكافر. 

والحديث ذكره الألباني في «سلسلة الأحاديث الضعيفة» )47١/١(‏ رقم )11١(‏ وقال: منكر. 

تقدم . 


.”مأ 


«ولا ذو عهد فى عهده» على «المسلم»؛ فكان معناه: لا يقتل مؤمن بكافرء ولا ذو عهد به 
ونحن به نقول» أو نحمله على هذا؛ توفيقاً بين الدلائل؛ صيانة لها عن التناقض . 


وأما قوله: : (في عصمته شبهة العدم») ‏ ممنوع. بل دمه حرام لا يحتمل الإباحة بحال مع 
قيام الذمة بمنزلة دم المسلم مع قيام الإسلام . 

وقوله: «الكفر مبيح على الإطلاق» ‏ ممنوع» بل المبيح هو الكفر الباعث على 
الحراب» كا ا ا ري 

وقوله: «لا مساواة بين مسلم والكافر» - قلنا: المساواة في الدين ليس بشرط؛ ألا ترى 
أن الذمي إذا قتل ذميّاء ثم أسلم 0 ولا مساواة بينهما في الدين» لكن 
القصاص محنة امتحنوا بنا الخلق بذلك؛ فكل من كان أقبل بحق الله تعالى - وأشكر لنعمه 
كان أولئ بهذه المحنة؛ لأن العذر له في ارتكاب المحذور أقل؛ وهو بالوفاء بعهد 
لله - تعالى - أولى» ونعم الله تعالى في حقه أكمل؛ فكانت جنايته أعظم . 

واحتج في قتل الحر بالعبد؛ بقول الله - تبارك وتعالى -: #الحْرٌ بالحُرٌ وَالعَبْدَ بِالعَبْدِ» 
[البقرة:78١]وفسر‏ القصاص المكتوب في صدر الآية بقتل الحر بالحر والعبد بالعبد؛ فيجب ألا 
يكون قتل الحر بالعبد قصاصاً؛ ولأنه لا مساواة بين النفسين في العصمة لوجهين : 

احدهها: أن الحر أدمي من كل وجه. والعبد أدمي من وجه. مال من وجه» وعصمة 
الجر تكوق له بوعضيمة الفال”'؟ تكوق للمالك: 

والثاني : أن في عصمة العبد شبهة العدم؛ لأن الرق أثر الكفرء والكفر مبيح في الأصل ؛ 
فكان في عصمته شبهة العدم؛ وعصمة الحر تثبت مطلقة؛ فأنى يستويان في العصمة؟! وكذا لا 
مساواة بينهما في الفضيلة والكمال؛ لأن الرق يشعر بالذل والنقصانء. والحرية/ تنبىء عن العزة 
0005 | 

وَلذا: عموهات القصاص من غير فصل بين الحر والعبد؛ ولأن ما شرع له القصاص؛ 
وهو الحياة لا يحصل إلا بإيجاب القصاص على الحر بقتل العبد؛ لأن حصوله يقف على 
حصول الامتناع عن القتل؛ خوفاً على نفسه؛ فلو لم يجب القصاص بين الحر والعبدء لا 

يخشى الحر تلف نفسه بقتل العبد؛ فلا يمتنع عن قتله» بل يقدمه عليه عند أسباب حاملة على 
القتل من الخيظ المفرط. ونحو ذلك؛ فلا يحصل معنى الحياة» ولا حجة له في الآية؛ لأن 


ْ فيها أن قتل الحر بالحر والعبد بالعبد قصاص. وهذا لا ينفي أن يكون قتل الحر بالعبد 


قعاهي ) أن و ال ا اللا 


)١(‏ في أ: العبد 


كتاب الجنايات ْ 55١‏ 


ونظيره: قوله عليه الصلاة والسلام 8 «الْبكُرُ بالبكر ؛ جَلدُ مان وَتَعْرِيبٌ عام وَالنَيَبُ 


7 2 - 


بالنّيب؛ جَلْدُ مِائَة وَرَجْمٌّ بالْحجَارَق؟'' ثم البكر إذا زنى بالثيب وجب الحكم الثابت 
بالحديث؛ فدل أنه ليس في ذكر شكل بشكل تخصيص الحكم به؛ يدل عليه أن العبد يقتل 
بالحرء والأنثى بالذكر» ولو كان التنصيص على الحكم في فرع موجبأ تخصيص الحكم - 
لما قتل. 

ثم قوله تعالى : وَالأنئَن بالأنّكَى4 [البقرة:178] حجة عليكم؛ لأنه قاتل الأنثى بالأنثى 
مطلقا؛ فيقتضي أن تقتل الحرة ة بالأمة» وعندكم لا تقتل ؟ فكان حجة عليكم . 

وقوله: «العبد آدمي من وجهء مال من وجه). قلنا: لاء بل آدمي من كل وجه؛ لأن 
الآدمي اسم لشخص على هيئة مخصوصة. منسوب إلى سيدنا آدم - عليه الصلاة والسلام -. 
والعبد بهذه الصفة» فكانت عصمته مثل عصمة الحرء بل فوقهاء على أن نفس العبد في 
الجناية له لا لمولاه» بدليل أن العبد لو أقر على نفسه بالقصاص والحدء يؤخذ به. 

ولو أقر عليه مولاه بذلك» لا يؤخذ به؛ فكان نفس العبد في الجناية له» لا للمولى؛ 
كنفس الحر للحر . 

وأما قوله: الحر أفضل من العبد فنعم» لكن التفاوت في الشرف والفضيلة لا يمنع 
وجوب القصاصء ألا ترى أن العبد لو قتل عبداً» ثم أعتق القاتل يقتل به قصاصاً. وإن استفاد 
فضل الحرية. 

وكذا الذكر يقتل بالأنثى» وإن كان الذكر أفضل من الأنثى . 

وكذا لا تشترط المماثلة في العدد في القصاص في النفس» ٠‏ وإنما تشتر ترط في الفعل 
بمقابلة الفعل زجراًء وفى الفائت بالفعل جبراً؛ حتى لو قتل جماعة واحدأء يقتلون به قصاصاً 
وإن لم يكن بين الواحد والعشرة ممائلة؛ لوجود الممائلة في الفعل» والفائت به زجراً وجبراً؛ 
على ما نذكره؛ إن شاء الله تعالى . 

وأحق ما يجعل فيه القصاص إذا قتل الجماعة الواحد؛ لأن القتل لا يوجد عادة إلا على 
سبيل التعاون والاجتماع» فلو لم يجعل فيه القصاص لانسدٌ باب القصاص :7 إذ كل مَنْ رَامَ 


60 تقدم . 
3( إذا قتل الجماعة واحداً عمداً وجب القصاص من جميعهم. 
وهو قول الجمهورء وروي عن ععمرو وعلي والمغيرة 5 وقال به سعيد بن 
المسيب والحسن وعطاء وقتادة ‏ رحمهم الله تعالى. 
ا ا و 6 
00 3 والنعري ا ل : ويروى عن 


؟7للتب 


كض كتاب الحنايات 


فقتل غيره؛ استعان بغير يضمه إلى نفسه؛ ليبطل القصاص عن نفسه. وفيه تمويت ما شرع له 
القصاص؟ وهو الحياة. 

هذا إذا كان القتل على الاجتماع» فأما إذا كان على التعاقب؛ بأن شق رجل بطنهء ثم 
حز آخر رقمته - فالقصاص على الحاز إن كان عمداًء وإن كان خط فالدية على عاقلته ؟؛ لأنه 
هو القاتل لا الشاق ؛ الا تر أنه فده يعي سن شق البطن؛ بأن يخاط بطنهء ولا يحتمل أن 
يعيش بعد حز رقبته عادة؛ وعلى الشاق أرش الشق؛ وهو ثلث الدية؛ لأنه جائفة . 

وإن كان الشى نفذ من الجانب الأخرء فعليه ثلثا الدية في سنتين» في كل سنة ثلث 
الدية؛ لأنهما جائفتان؛ هذا إذا كان الشق مما يحتمل أن يعيش بعده يوماً. أو بعض يومء فأما 
إذا كان لا يترهم ذلك». لمق معد إلا عهرابت المردة بالط ادي لتقا من هلن القاق؛ 
لأنه القاتل» ولا ضمان على الحاز؛ لأنه قتل المقتول من حيث المعنى» لكن يعزر لارتكابه 
جناية ليس لها حد مقدر. وكذلك لو جرحه رجل جراحة مثخنة. لا يعيش معها عادة. ثم 


جرحه آخر جراحة أخرى - فالقصاص على الأول؛ لأنه القاتل لإتيانه بفعل مؤثر فى فوات 
الحياة عادة » فإن كانت الجراحتان 2 فالقصاص عليهما؛ لأنهما قاتلان. 


ولو جرحه أحدهما جراحة واحدة» والآخر عشر جراحات - فالقصاص عليهماء ولا 
عبرة بكثرة الجراحات؛ لأن الإنسان قد يموت بجراحة واحدة» ولا يموت بجراحات كثيرة» 
والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلمء وكذلك الواحد يقتل بالجماعة قصاصاً؛ اكتفاء» ولا يجب مع 
القََدِ شيء من المال عندنا. 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: ينظر إن قتلهم على التعاقب يقتل بالأول قصاصاًء وتؤخذ 
ديات الباقين من تركته. وإن قتلهم معأء فله فيه قولان: في قول: يقرع بينهم؛ فمن خرجت 
فرعته يقتل» وتجب الدية للباقين. وفي قول: يجتمع أولياء القتلى» فيقتلونه» وتقسم ديات 

وجه قوله: إن المماثلة مشروطة في باب القصاص» ولا مماثلة بين الواحد والجماعة ؛ 
فلا يجوز أن يقتل الواحد بالجماعة على طريق الاكتفاء به؛ فيقتل/ اراح بالواحد.» وتجب 
الديات للباقين؛ كما لو قطع واحد يميني رجلين. أنه لا يقطع بهما اكتفاء. بل يقطع 
بإحداهماء وعليه أرش الأخرى؛ لما قلنا؛ كذا هذا. وكان ينبغي ألا يقتل الجماعة بالواحد 
تعاي ! إلا أنا عرفنا ذلك بإجماع الصحابة - رضي الله تعالى عنهم دعب تعلو أ مله 
يحكمه الرجووااري ؛ جاحلب وجوه لحل يقد جما / فل اجات إن اجر تدر 
كل واحد منهم قاتلا على الكمال؛ كأن ليس معه غيره؛ تحقيقاً للزجرء وقتل الواحد الجماعة 
لا يغلب وجوده. بل يندر؛ فلم يكن في معنى ما ورد الشرع به؛ فلا يلحق به. وإنا نقول: 


كتاب الحنايات ود 


حق الأولياء في القتل مقدور الاستيفاء لهم. فلو أوجبنا معه المال» لكان زيادة على القتل» 
وهذا لا يجوز. 

والدليل على أن القتل مقدور الاستيفاء لهم -: أن التمائل في باب القصاص: إما أن 
يراعى في الفعل زجرأء وإما أن يراعى في الفائت نت بالفعل جبراًء وإما أن يراعى فيهما جميعاًء 
وكل ذلك موجود ههنا. 

أما في الفعل زجراً: فلأن الموجود من الواحد في حق كل واحد من الجماعة فعل مؤثر 
واي العو د عا رع د كي فكان الجزاء 
مثل الجناية» وأما في الفائت : فلأنه بقتله الجماعة ظلماًء انعقد سبب هلاك ورثة القتلى ؛ 
ع اك 
فتقع المحاربة بين : الفسلتيرة 6 ومتى قتل منهم قصاصاً سكنت الفتنة» واندفع سبب الهلاك عن 
ورئتهم» فتحصل الحياة لكل قتيل معنى ببقاء حياة ورثته بسبب القصاص؛ ؛ فيصير كأن القاتل 
رد(" حياة كل قتيل تقديراً بدفع سبب الهلاك عن ورثته؛ فيتحقق الجبر بالقدر الممكن؛ كما 
في قتل الواحد بالواحدء والجماعة بالواحد من غير تفاوت . 

وأما الذي يرجع إلى نفس القتل - فنوع واحد؛ وهو أن يكون القَثْلُ مباشرة؛ فإن كان 
تشنيا لايفن القخاصض ؛ لأن القتل تسبيباً لا يساوي القتل مباشرة» والجزاء قتل بطريق 
المباشرة . وعلى هذا يخرج من حفر بثراً على قارعة الطريقٍ ؛ ؛ فوقع فيها إنسان ومات؟ أنه لا 
قصاص على الحافر؛ لأن الحفر قتل سببأ لا مباشرة؛ رعلى هذا مخرج تدهرة المضاصن ١‏ 
رنخعوا بغت قر التبيوة عليه أو جاء المشهود بقتله حياً؛ أنه لا قِصَاصٌ عليهم عندناء خلافا 
للشافعي ‏ رحمه الله -. 


وجه قوله: إن شهادة الشهود وقعت قتلا؛ لأن القتل اسم لفعل مؤثر في فوات الحياة 
عادة» وقد وجد من الشهود؛ لأن شهادتهم مؤثرة في ظهور القِصّاصء والظهور مؤثر في 
وجوب القضاء على القاضي» وقضاء القاضي مؤثر في ولاية الاستيفاءء وولاية الاستيفاء مؤثرة 
في الاستيفاء طبعاً وعادة» فكانت فوات الحياة بهذه الوسائط مضافة إلى الشهادة السابقة ؟ 
فكانت شهادتهم قتلا تسبيبأء والقتل تسبيباً مثل القتل مباشرةٌ في حق وجوب القصاصء. 
كالإكراه على القتل؛ أنه يوجب القصاص على المكرهء وإن لم يكن قتلاً بطريق المباشرة؛ 
لوقوعه قتلاً بطريق التسبيب؛ كذا هذا. ولنا ما ذكرنا؛ أن القتل تسبيباً لا يساوي القتل مباشرة؛ 
لأن القتل تسبيباً قتل معنى لا صورة» والقتل مباشرةً قتل صورة ومعنى» والجزاء قتل مباشرة؛ 


غ2 في ط: دخر. 
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بخلاف الإكراه على القتل؛ لأنه قتل مباشرة؛ لأنه يجعل المكره آلة المكره؛ كأنه أخذه وضربه 
على المكره على قتله» والفعل لمستعمل الآلة لا للآلة؛ فكان قتلاً مباشرة» ويضمنون الدية؛ 
لوجود القتل منهم. وهل يرجعون بها على الولي؟ 

اختلف أصحابنا الثلاثة فيه: قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة _: لا يرجعونء» وعندهما 
يرجعون. لهما: أن الشهود بأداء الضمان قاموا مقام المقتول في ملك بدله إن لم يقوموا مقامه 
فى ملك عينه» فأشبه غاصب المدير إذا غصب منه؛ فمات فى يد الغاصب الثانى؛ أن للأول 
أن يرجم على القانى وبا تضية انالك الما ذكرناه ناهذا ١‏ 1 


ولأبى حنيفة - رحمه الله - أن الدية بدل النفس» ونفس الحر لا يحتمل التملك؛ فلا 
يثبت الملك لهم في البدل؛ بخلاف المدبر؛ لأنه محتمل للتملك؛ لكونه قاتلاء إلا أنه امتنع 


وأما الذي يرجع إلى ولي القتيل - فواحد أيضاًء وهو أن يكون المولى معلوماًء فإن كان 
نجيواا لا يحب القصاض 4 لآن وجري التعناضن وحررب الع ةامر الالبعنا مه المجيوك 
3 فتعذر الإيجاب له. وعلى هذا يخرج ما إذا قتل المكاتب» وترك وفاءء وورثة أحراراً 
غير المولى؛ أنه لا قصاص على القاتل بالإجماع» لأن المولى مشتبه» يحتمل أن يكون هو 
الوارث» ويحتمل أن يكون هو المولى؛ لاختلاف الصحابة الكرام - رضي الله عنهم ‏ في موته 
خا إن عفدا : فإن مات حرًا كان وليه الوارث» وإن مات عبداً/ كان وليه المولى»؛ وموضع 
الاختلاف موضع التعارض والاشتباه؛ فلم يكن المولى معلوماًء فامتنع الوجوب. وإن اجتمعا 
لبدن ليها أن يستوفيا؛ لأن الاشتباه لا يزول بالاجتماع . 


هذا إذا ترك وفاء وورثة غير المولى؛ نأما إذا ترك وفاءء ولم يترك ورثة غير المولى» فقد 
اختلف أصحابنا فيه: عندهما يجب القصاص للمولى» وعند محمد لا يجب القصاص أصلا؛ 
وهو رواية عن أبي يوسف أيضا. 

وجه قول محمد: أنه وقع الاشتباه في سبب ثبوت الولاية؛ لأنه إن مات خُرّاء كان سبب 
بوت الولاية القرابة؛ فلا تثبت الولاية للمولى» وإن مات عبداً كان السبب هو الملك؛ فتثبت 
الولاية للمولى؟ فوقع الاشتباه في ثبوت الولاية» فلا تثبت. ولهما أن من له الحق متعين غير 
مشتبه؛ لأن الاشتباه موجب المزاحمة» ولم يوجد ولو قتل ولم يترك وفاء»ء وجب القصاص 
بالإجماع؛ لأن المولى معلوم وهو المولى؛ لأنه يموت رقيقاًء بلا خلاف؛ فكان القصاص 
للمولى كالعبد القن إذا قتل؛. وكذلك المدبر والمدبرة وأم الولد وولدها بمنزلة العبد القَنّ؛ 
لأنهم قتلوا على ملك المولى ؛ فكان الولي معلوماً. 


كتاب الحنايات م5 


ولو قتل عبد المكاتب» فلا قصاص؛ لأن المكاتب له نوع ملك» وللمولى أيضاً فيه نوع 
ملكء فاشتبه المولى فامتنع الوجوب. وعلى هذا يخرج ما إذا قطع رجل يد عبدء فأعتقه 
مولاه» ثم مات من ذلك؛ أنه إن كان للعبد وارث حر غير المولى, فلا قصاص؛ لاشتباه ولي 
القصاص؛ لأن القصاص يجب عند الموت مستندا إلى القطع السابق» والحق عند القطع 
للمولى لا للورثة» وعند ثبوت الحكم وهو الوجوب؛ وذلك عند الموت الحق للوارث لا 
للمولى؛ فاشتبه المولى؛ فلم يجب القصاص . 

ولو اجتمع المولى مع الوارث» فلا قصاص؛ لأن الاشتباه لا يزول باجتماعهما؛ فرق 
بين هذا وبين العبد الموصي برقبته لإنسان وبخدمته لآخر قتل واجتمعا؛ أنه يجب القصاص ؛ 
لأن هناك لم يشتبه الولي ؛ لأن لصاحب الرقبة ملكاء ولفالعن: الخدنة حنا يبه البيلك؛ فلم 
يهف الرلي» وههنا اشتبه الولي؛ لأن وقت القطع لم يكن للوارث فيه حق» ووقت الموت لم 
يكن للمولى فيه حَقّ؛ فصار الولي مشتبهاً؛ فامتنع الوجوب». وإن لم يكن وارث سوى المولى» 
فهو على الاختلاف الذي ذكرنا؛ أن على قولهما للمولى أن يستوفي القصاص؛ لأن الحق له 
وقت القطع ووقت الموت». زغلى قول فيخمد؟ ليس له حق الاقتضاصن؟ لاشتباء 
الولاية؛ لأن الثابت للمولى وقت القطع كان ولاية الملك» وبعد الموت له ولاية [ولاء] 0 
العتاقة؛ فاشتبه سبب الولاية. 

هذا إذا كان القطع عمداًء فأما إذا كان خطأ فأعتقه. ثم مات من ذلك فلا شيء على 
القاطع غير أرش اليد ؛ وهو نصف قيمة العبد. وإعتاقه إياه بمنزلة برئه في اليد؛ لتبدل المحل 
كما بالإعتاق ؛ فتنقطع آية السراية. هذا إذا أعتقه المولى بعد القطع عهذا أو 100 فمات من 
ذلك» فأما إذا لم يعتقّه» ولكئه دبره» أو كانت أمة فاستولدهاء د من ذلك». فإن كان 
القطع عمداًء. فللمولى القصاص ؛ لأن الحق له وقت القطع والموت جميعاً؛ فلم يشتبه الولي 
وإن كان خطأء لا تنقطع السراية؛ فيجب نصف القيمة دية اليد. ا 
قبل الموت؛ لحصول ذلك في ملك المولى . 

ولو كاتبه والمسألة بحالهاء فإن كان القطع عمدأء ينظر إن مات د فللعولئق 
القصاص ؟ لأنه مات عبداًء واتاعات. عو واف فإن كان له وارث يحجب المولى. أو يشاركه 
لا يجب القصاص؛ لاشتباه الولي» وعليه أرش اليد لا غير. ولو لم يكن له وَارِتْ غير 
المولى. فللمولى أن يقتص عندهماء وعند محمد ليس له أن يقتص» وعليه أرش اليد» وإن 
كان القطع خطأ لا شيء على القاطع إلا أرش اليد وهو نصف القيمة للمولى» وتنقطع 
السراية . 


200 سقط من ط. 
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هذا إذا كان القطع قبل الكتابة؛ فإن كان بعدها فمات؛ فإن كان القطع عدا يلظر إن مات 
عاجزاء 00 لأدمات حيرا وإن مات عن وفاءء إن كاد امع المواي .وات آخر 
أو غيره يشاركه في الميراث - فلا قفصاص لاشتباه الولي. وإن لم يكن له وارثْ غير المولى؛ 
فعلى الاختلاف الذي ذكرناء وإن كان القطع خطأ. فإن مات عاجزاً فالقيمة للمولى؛ لأنه مات 
عبدأء وإن مات عن وفاءء فالقيمة للورثة ؛ لآنه مات حرّاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فص لكيفية وجوب القصاص 

وأما كيفية وجوب القصاص: فهو أنه واجب عيئاً؛ حتى لا يملك الولي أن يأخذ الدية 
عن القائل من غير وصافرولرةناك الفائل .او هنا الراى» سفظ العرجت آمل وفنا علدنا 
وللشائعي رمه الى افولا :فى قول القضاض > لسن بواسب عنداء نل الوائعيت: أذ 
اقبي غير عين :اما القتضاض» زه النيةاب ولنودى متاق العطيي عه راشا مواق 
لكام ىك نالحد الور و غراف القاتل؛ فعلى هذا القول إذا مات القاتل يتعين المال 
واجباء فإذا عفا الولي»؛ سقط" الموجب أصلاًء وفي قول القصاص واجب عيئاًء لكن للولي 
أن يأخذ المال من غير رضا القاتل» وإذا عفا له أن يأخذ المالء وإذا مات القاتلء سقط 


الموعين 200 ينا 


احتج بقوله تعالى: ظفْمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَحِيهِ شَيْءٌ فَائَبَاعٌ بِالمَعْرُوفٍ وَأَدَاءٌ إِلَيْهِ بإِحْسَانِ»4 
[البقرة :78 ١‏ ] معنأه : فليتتبع ؛ وليؤد ال 


)١(‏ افى 1 يسقط:؛ 
القول الأول : أن موجب القتل العمد هو أحد شيئين القصاص أو الدية» وأن الخيرة في ذلك لأولياء 
المقتول. 
وهو قول الجمهور. وقال به سعيد بن المسيب وابن سيرين وعطاء ومجاهد وإسحاق وبه قال مالك في 
رواية أشهب. وهو قول عند الشافعية والرواية المشهورة عن الامام أحمدء وعليه الحتابلة. 
القول الثاني : موجب القتل العمد القصاص عيناء وليس للولي أخذ الدية إلا برضا الجاني . 
وهو مذهب الحنفية ‏ وقال به مالك في رواية ابن القاسم وروى عن «الحسن والنخعي والثوري». 

فره نقد ورد عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في معناها أنه قال (كانت في بني إسرائيل قصاص ولم تكن 
0 فقال الله لهذه الأمة #كتب عليكم القصاص ذ في القتلى*# إلى هذه الآية #فمن عفي له من أحخيه 

. . * قال ابن عباس فالعفو أن يقبل الدية في العمد قال #فاتباع بالمعروف* أن يطلب بمعروف 

ويؤدي بإحسان رواه البخاري . 
وجه الدلالة: أن الآية دلت على أن الدية تجب بالقتل العمد العدوان كما يجب القصاص وإن لم يرض 
القاتل بذلك . 


وعد 6ه مه ماه هه هو ها وده ههه مه سه قفه ه ههه > ووه هو هم مه مهو و نوو وه مم و هم واو و ها وان وهو وج ه مام و وو و مه عد وهو مع ممم ع عد مدو ممم مع هم دمع د د9 بلع 
0 


واعترض على ذلك فقال القائلون بأن موجب القتل العمد القود فقط. ولا تجب الدية إلا برضا القاتل» 
قالوا: إن الآية تصلح دليلا لنا وليس لكم» وذلك من وجوه منها : 

١‏ أن الضمير في قوله (له) و(أخيه) يرجع إلى ولي المقتول. فيكون المعنى أن القاتل إذا أعطى الولي 
شيئاً من المال فليقبله وليتبعه بالمعروف» وليوّد القاتل إليه بإحسان فندبه تعالى إلى أخذ المال إذا سهل 
ذلك من جهة القاتل» وأخبر انه تخفيف منه ورحمة. 

١‏ فلو كان الأمر على ما ادعيتموه لما قال ابن عباس رضى الله عنه فى تفسيرها: «العفو أن يقبل الدية» 
لأن القبول لا يطلق إلا فيما بذله غيره» ولو لم يكن أراد ذلك لقال إذا اختار الولي فثبت بذلك أن المعنى 
كان عند جواز تراضيهما على أخذ الدية. 

أن قوله: #فمن عفي له من أخيه شيء* أي فمن فضل له على أخيه شيء فليؤده بالمعروف يؤيد هذا 
أن سبب نزول الآية قتال كان بين حيين من العرب فارتفعوا إلى النبي يَكِْهْ فاصطلحوا على الديات ففضل 
لأحد الحيين على الآخر فهو قوله تعالى في هذه الآية #كتب عليكم القصاص# إلى قوله ##فمن عفي له 
من أخيه شيء. . . * فتقدير الآية على هذا فمن فضل له على أخيه شيء من الديات التي وقع الاصطلاح 
عليها فليتبعه مستحقه بالمعروف وليؤدوا إليه بإحسان» . 

واستدلوا من السنة بأحاديث كثيرة تدل على أن موجب القتل العمد أحد شيئين القصاص أو الدية واختيار 
أحدهما راجع إلى أولياء المقتول. 

ومنها ما رواه البخاري عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه عام فتح مكة قتلت خزاعة رجلا من بني ليث بقتيل 
لهم في الجاهلية فقام رسول الله كك فقال: إن الله حبس عن مكة الفيل. . .4 ومن قتل له قتيل فهو 
بخير النظرين» أما يؤدى وإما يقاد) . 

ومن أدلة السنة كذلك حديث أبي شريح الكعبي قال رسول الله كَل «فمن قتل له بعد مقالتي هذه قتيل 
فأهله بين خيرتين أن يأخذوا العقل أو يقتلوا». رواه أبو داود والترمذي . 

ودل الحديئان بمنطوقهما على أن موجب القتل العمد إما القصاص وإما الدية» وأن الخيار في ذلك لولي 
الدم إن شاء اقتص وإن شاء أخذ الدية بدون رضا القاتل» وهما حديثئان صحيحان صريحان فلا يذهب إلى 
غيرهما. ظ 

ونوقش هذا الاستدلال» بأن حديث أبى هريرة رضى الله عنه ورد فى رواية أخرى بلفظ «إما أن يقاد وإما 
أن يفادى أهل القتيل» . ١‏ ْ 

وعلى هذا فليس للولي إلا القودء أو الفدية على مال برضا الجاني لأن المفاداة لا تكون إلا من اثنين. 
وأجيب عنها بأن هذا المعنى صحيح ونحن متفقون معكم فيه. وذلك فيما إذا اتفق أولياء القتيل والقاتل 
على فداء القاتل بأكثر من الدية. 

ولكن الصحيح في هذا الحديث رواية إما أن يؤدي أو يقاد؛ فوجب الذهاب إلى الرواية الصحيحة . 
واستدلوا بما ورد في كتاب عمرو بن حزم - رضي الله عنه اومن اعتبط مؤمنا قتلا عن بينة فهو قود إلا أن 
يرضى أولياء المقتول». 

وجه الدلالة: قال الشوكاني : «فمن قتل مؤمناً وقامت عليه البيئة بالقتل وجب عليه القود إلا أن يرضى 
أولياء المقتول بالديةء أو يقع منهم العفو». فدل الحديث بمنطوقه على أن الرضا والخيرة لأولياء رده 
ودل بمفهومه على أن القاتل ليس له خيار ولا رضا. 


578 كتاب الحنايات 


أوجب - سبحانه وتعالى ‏ على القاتل أداء الدية إلى الولي مطلقاً عن شرط الرضاء لأن 
أداء الدية صيانة النفس عن الهلاك؛ وإنه واجب ؛ قال الله - تعالى جل شأنه -: #ولا تُلْقُوا 
بادك إل التَمُلْكة» [البقرة اولان ضمان القتل يحب حا للمتقول؟ لآن الشتارة وروت 
على حقه؛ فكان الواجب بها حمًّا له. وحق العبد ما ينتفع به والمقتول لا ينتفع بالقصاص» 
ووم يالمان لأنه تقضي منه ديونه. وتنفذ منه وَصَاياهء وكان ينبغي ألا يشرع القصاص 
أصلاء إلا أنه شرع لحكمة الزجر ؛ لأن الإنسان لا يمتنع من قتل عدوه؛ خَْفاً من لزوم المال؛ 
فشرع ضماناً زاجراء كان ينبغي أن يجمع بينهما؛ كما فى شرب خمر الذمي. إلا أنه تعذر 
الجمع ؛ لأن الدية بدل النفس». وفي القصاص معنى البدلية ؛ قال الله تبارك وتعالى: #وَكَتَبْنَا 
عَلَيْهُمْ فِيهًا أَنَّ النَّمْسَ بالنّمس »# [المائدة: 46] والباء تستعمل في الإبدال؛ فتؤدي إلى الجمع بين 
البدلين ؟ وهذا لا يجوز فخير بينهما. 


ولناة: قوله تعالن: :ايها الذي آمنُوا كُيِبَ عَلَيكُمْ الْقِصَاصُ : في القَثْلَى4 [البقرة:178] وهذا 
يفيد تعين القصاص موجبأء ويبطل مذهب الإبهام جميعاً. 


أما الإبهام : فلأنه أخبر عن كون القصاص واجباً؛ فيصدق القول عليه بأنه واجب» وإن 
كان عليه أحد حمين ١‏ لا يصدق القول على أحدهما ؛ بأثه اين 


وأما التعيين : فلآنه إذا وجب القصاص على الإشارة إليه بطل الول بوجوب الدية 
بضرورة النص؛ لأنه لا يقابل بالجمع بينهما؛ فبطل القول باختيار الدية من غير رضا القاتل ؛ 
ولأن القصاص إذا كان عين حقهء كانت الدية بدل حقه. وليس لصاحب الحق أن يعدل من 
غير الحق إلى بدله من غير رضا من عليه الحق؛ كمن عليه حنطة موصوفة؛ فأراد صاحق الحق 
أن يأخذ منه قيمتها من غير رضاهء ليس له ذلك؛ كذا هذا. 

وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام : «العَمْدُ قوَ5ُ)7" . 

وَجْهَ الاستدلال به على نحو وجه الاستدلال بالآية الشريفة؛ ولأن ضمان العدوان الوارد 


22 واستدلوا من المعقول: بأن القتل العمد العدوان مضمون بالدية إذا سقط القصاص بعفو أحد مستحقيه 
بالاتفاق إذ تؤخذ الدية من الجاني وإن لم يرض»ء فمن باب أولى أن يكون الحكم فيما إذا عفي جميع 
المستحقين من غير إبراء» إذ لو كان القود هو للواجب دون الدية» لما جاز أن يطالب القاتل بالدية في 
حال ما إذا عفى أحد المستحقين. 

)١(‏ وجه الدلالة: أن الله كتب القصاص - أي وجب ولزم وتحتم فيكون الواجب حيئئذٍ بالقتل العمد العدوان 
هو القصاص عيناء إذ أنه ما يجب بالقتل العمد بمقتضى هذه الآية إذ أنه لم يذكر غير القصاص. فلو 
كانت الدية واجبة كالقصاص لذكرها الله سبحانه وتعالى كما ذكر القتصاص 

() فى ط: أوجب. 
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على حق العبد مقيد بالمثل والقصاص؛ وهو القتل الثاني مثل القتل الأول؛ لأنه ينوب مناب 
الأول ويسدل مسذده» ومثل الشيء غيره الذي يلوب منابه ) ويسلدل مسذه» وأخذ المال لا ينوب 
مناب القتل» ولا يسد مسده؟ فلا يكون مثلاً له؛ فلا يصلح ضماناً للقتل العمدء وكان ينبغي 
ل ل ل ا ل 
بالقصاص؛ دكن نع متلا اام وأما الآية الشريفة: قانع لتم قله - سيححانه 
وتعالى: لقَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَخِيهِ شَيْءٌ 4 [البقرة: 178] هو الولي لا القاتل؛ لأنه قال تبارك 
وتعالى : ؤَكُمَنْ عُفيٍ له4 [ليقر: ل ا لي ومعلوم أن 
(فمن)2)» فكان معنى الآية الكريمة 500000 رمك لجو ع شي و يد 
والسهولة؛ فليتبع بالمعروف» ويجوز استعمال لفظ العفو بمعنى الفضل لغة؛ قال الله سبحانه 
وتعالى : #وَيَسْكَلُونَكَ مَاذًا يُنَفِقُونَ قل العَفْوُ» [البقرة:714] أي: الفضل» وتقول العرب: خذ ما 
أتاك عفواً؛ أي فضلا . ونحن به نقول: إنه يجوز أخذ المال من القاتل برضاه. 

وقيل: الآية الشريفة نزلت في الصلح عن دَمِ العمدء وقيل: نزلت في دم بين نفر يعفو 
أحدهم عن القاتل», فللباقين أن يتبعوا بالمعروف في نصيبهم؛ لأنه قال - سبحانه وتعالى -: 
ومن عُفِي له من أحيه شي4 [البرا ل ل ل و ره 

وقول قي دقم الدرة: صيانة نفس القاتل عن الهلاك: 55 قلنا: : نعمء» لكن 
ققبية أن تصمر اثما بالامتناع , لا أن يملك الولي أخذه من غير رضاه . كمن أصابته مسخمصة ) 
وعند صاحبه طعام يبيعه يبيعه بمثل قيمته - يجب عليه أن د يشتريه؛ دفعاً للهلاك عن نفسه» فإن امتنع 

عن الشراء ليس لصاحب الطعام أن يدفع الطعام إليه؛ ويأخذ الثمن من غير رضاه / » كذا هذا. 
وقوله: | لمقتول لا ينتفع بالقتصاص» قلنا: ممنوع. بل يتفع بيه أكثر مما ينتفع بالمال» 
لان فيه إحياءه بإيقاء ورثته إحياء ؟ وهذا لا يحصل بالمال على ما عرف؛ والله تعالى أعلم . 


وانااسا كه سهد التضاهى :تقول ولةقرنة إلا باننة: المققول 3 يكل إما آن بيكون 


ا.وام' أن يكون عبداًء فإن كان حرّاء لا يخلو؛ إما أن يكون له وارث» وإما أن لم يكن» 
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والوارث أقربٌ الئّاس إلى الميت؛ فيكون لهء ثم إن كان الوارث واحداً استحقهء وإن كان 
جماعة استحقوه؛ على سبيل الشركة ؛ كالمال الموروث عنه. 


وجه قولهما في تمهيد هذا الأصل: أن القصاص موجب الجناية» وأنها وردت على 
المقتول. فكان موجبها حمًا له إلا أنه بالموت عجز عن الاستيفاء بنفسه. فتقوم الورثة مقامه 
بطريق الإرث عنه. ويكون مشتركاً بينهم. ولهذا تجري فيه سهام الورئة من النصف والثلث 
والسدس وغير ذلك ؛ كما تجري في المال؛ وهذا آية الشركة . 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن المقصود من القصاص ا ٠‏ وأنه لا يحصل 

للميت» ويحصل للورثة ؛ فكان حمًا لهم ابتدا والدليل غلى آنه كبك , يثبت لكل واحد منهم على 

الكمال؛ كأن ليس معه غيره لا على سبيل الشركة -: أنه حق لا يتجزأ. والشركة فيما لا يتجزأ 
محال؛ إذ الشركة المعقولة هي أن يكون البعض لهذاء والبعض لذلك؛ كشريك الأرض 
والدار؛ وذلك فيما لا يتبعض محال. والأصل: أن ما لا يتجدّأ من الحقوق إذا ثبت لجماعة. 
وقد وجد سبب ثبوته في حق كل واحد منهم يثبت لكل واحد منهم على سبيل الكمال؛ كأن 
ليس معه غيره ؛ كولاية الإنكاح. وولاية الأمان. 

وعلى هذا يخرج ما إذا قتل إنسان عمداًء وله وليان: أحدهما غائب» فأقام الحاضر البينة 

على القتل. ثم حضر الغائب؛ أنه يعيد البينة عنده» وعندهما لا يعبر( ولا خلاف في أن 
القتل إذا كان خطأ لا يعيدء وكذلك الدين؛ بأن كان لأبيهما دَيْنّ على إنسان. 

ووجه البناء على هذا الأصل : الا عه أن عينة لما كاك الفعياضحَقا قاننا للدردة 
بتداء؛ كان كل واحد منهما أجنبيًا عن صاحبه؛ فيقع إثبات البينة له لا للميت؛ فلا يكون 
خصما عن الميت في الإثبات؛ فتقع الحاجة إلى إعادة البينة: ولما كان خقا موروثاً على 
فرائض الله - تبارك وتعالى - عندهماء والورثة خلفاؤه في استيفاء الحق ‏ يقع الإثبات للميت» 
وكل واحد من آحاد الورئة حَضْمٌ عن الميت في حقوقه؛ كما في الدية والدين؛ ؛ فيصح منه 
إثبات الكل للميت» ثم يحلفونه؛ كما في المال. 

ولو قتل إنسان» وله وليان وأحدهما غائب» وأقام القاتل البينة على الحاضر؛ أن الغائب 
قد عفا - فالشاهد خصم؛ لأن : تحقق العفو من الغائب يوجب بطلان حق الحاضر.عن 
القصاص ؛ فكان القاتل مدعياً على الحاضر بطلان حقه؛ فكان خصماً لهء ويقضي عليه» ومتى 
قضى عليه يصير الغائب مقضياً عليه تبعاً له؛ والله تعالى أعلم . 


وإن لم يكن للقاتل بينة» لم يكن له أن يستحلف الحاضر؛ لأن الإنسان قد ينتتصب 


)١(‏ في أ: لا يصدق. 
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خصماً عن غيره في إقامة البينة إما لا ينتتصب خصماً عن غيره في اليمين وعلى هذا يخرج 
القصاص إذا كان بين صغير وكبير؛ أن للكبير ولاية الاستيفاء عنده؛ وعندهما ليس له ذلك؛ 
وينتظر بلوغ الصغير. 

ووجه البناء عند أبي حنيفة - رحمه الله - لما كان القصاص نا عنااتانا للوز ثة ابتداء؛ لكل 
واحد منهم على سبيل الاستقلال؛ لاستقلال سبب ثبوته فى حق كل واحد منهم. وعدم تجزثه 
في نفسه ‏ ثبت لكل واحد منهم على الكمال؛ كأن ليس معه غيره؛ فلا معنى لتوقف الاستيفاء 
على بلوغ الصغير. 


وعتلهيا :لبا كان مقا مشفركا بيق الكل تاعد الشريكين لا يفره بالتضيرف:في سمخل 
مشترك بدون رضا شريكه؛ إظهاراً لعصمة المحل» وتحرزاً عن الضرر. والصحيح: أصل أبي 
حنيفة - رضى الله عنه _ لما ذكرنا أن القصاص لا يحتمل التجزئة» والشركة في غير المتجزىء 
محال» وإنما تثبت الشركة إذا انقلب مالاً؛ لأن المال محل قابل للشركة؛ على أن أبا حنيفة إن 
سرب وسييو مشترك بين الصغير والكبير؛ اليد بن بالسليم: 0 ن القتل بثبوت ولاية 
إدا 0 اه 00 يي إلى اسطفاء القصاص ناه النفينح 
وعجز الصغير عن الاستيفاء بنفسه. وقدرة الكبير على ذلك» وكون تصرفه في النظر والشفقة / 
في حق الصغير مثل تصرف الصغير بنفسه لو كان أهلا؛ ولهذا يلي الأب والجد استيفاء قصاص 


ولأبي حنيفة - رحمه الله إجماع الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ فإنه روي؛ أنه لما جرح 
ابن ملجم ‏ لعنه الله علياً ‏ كرم الله وجهه ‏ فقال للحسن ‏ رضي الله عنه : : إن شئت 


)١(‏ عبد الرحمن بن ملجم المرادي التدؤلي الحميري: فاتك ثائرء من أشداء الفرسان. أدرك الجاهلية. 
وهاجر في خلافة عمرء وقرأ على معاذ بن جبل فكان من القراء وأهل الفقه والعبادة. ثم شهد فتح مصر 
وسكنها فكان فيها فارس بني تدؤل. وكان من شيعة علي بن أبي طالب رضي الله عنه وشهد معه صفين . 
ثم خرج عليه؛ فاتفق مم «البرك» واعمرو بن بكرا على قتل عليّ» ومعاوية» وعمرو بن العاص» في ليلة 
واحدة ١7(‏ رمضان) وتعهد البرك بقتل معاوية» وعمرو بن بكر بقتل عمرو بن العاصء وتعهد ابن ملجم 
بقتل علي» فقصد الكوفة واستعان برجل يدعى شبيباً الأشجعي. فلما كانت ليلة ١7‏ رمضان كمنا خلف 
الباب الذي يخرج منه على لصلاة ة المجر» فلما خرج ضربه شبيب فأخطأه. فضربه ابن ملجم فأصاب 
اندم راحة خ الخيص مالي المسجة » فحمل عليهم بسيفه فأفرجوا لهء وتلقاه المغيرة ة بن نوفل بقطيفة رمى 
بها عليه وحمله وضرب به الأرض وقعد على صدره. وفرشبيب. وتوفي علي رضي الله عنه من أثر 
الجرح. وفي آخر اليوم الغالث لوفاته أحضر ابن ملجم بين يدي الحسن فقال له: والله لأضربنك ضربة 


تؤديك إلى النار. فقال ابن ملجم: لو علمت أن هذا في يديك ما اتخذت إلهأ غيرك! ثم قطعوا يديه - 


كلت 


يفف كتاب الحنايات 


فاقتله. وإل شكت فاعف عنه » وإن تعفو خير لك. فقتله سيدنا الحسن - رضى الله عنه - وكان 
في ورثه سيدنا على - رضي الله عنه - صغار. 


والاستدلال من وجهين : 
أحدهما: بقول سيدنا على رضى الله عنه -. 


والثانى : بفعل سيدنا الحسن ‏ رضى الله عنه -. 
أما الأول؛ فلأنه خير سيدنا الحسن ‏ رضى الله عنه ‏ حيث قال: إن شعت فاقتله مطلقاً 
من غير التقييد ببلوغ الصغار. 


وأما الثاني : فلآن الحسن ‏ رضي الله عنه ‏ قتل ابن ملجم - لعنه الله - ولم ينتظر بلوغ 
الصغار. وكل ذلك بمخضن :من الضحابة الكيرا م - رضي الله عنهم - ولم ينقل أنه أنكر عليهما 
أحد؛ فيكون إجماعاء وإن لم يكن له وارث». وكان له مولى العتاقة» وهو المعتق. الس 
القصاص هر : لأن مولى العتاقة آخر العصبات. ثم إن كان كد استحق كله. وإن كانوا 
جماعة استحقوه. 

وإن "كان للمقتول: اث مولن العتافة أرضياً - فلا قصاص؛ لأن الولى مشتبه؛ لاشتباه 
سبب الولاية؛ فالسبب في حق الوارث هو القرابة. وفى حق المولى الولاء.» وهما سببان 
مختلفان» واشتباه الولي يمنع الوجُوبَ للقصاص؛ وكذلك إن لم يكن له مولى العتاقة وله مولى 
الموالاة؛ لآنه آخر الورثة؛ فجاز أن يستحق القتصاص؛ كما يستحق المال». وإن لم يكن له 
وارث ولا له مولى العتاقة ولا مولى الموالاة؛ كاللقيط وغيره ‏ فالمستحق هو السلطان في 
قولهما . 


وقال أبو يوسف - رحمه الله -: لا يستحقه إذا كان المقتول في دار الإسلام» والحجج 
تأتى فى موضعها؛ إن شاء الله تعالى. 


وإن كان المقتول عبداًء فالمستحق هو المولى؛ أن الحق قد لكان وأقرب الناس إلى 
اعون م لام ثم إن كان المولى واحداً استحق كله. وإن كان جماعة استحقوه ؛ لوجود سبب 
الااستحقاق فى حق الكل وهو الملك ؛ والله تعالى أعلم . 


ورجليهء وهو لا ينفك عن ذكر الله. فلما عمدوا إلى لسانه شق ذلك عليه. وقال: وددت أن لا يزال فمي 
بذكر الله رطبا. فأجهزوا عليه.ء وذلك في الكوفة. وقيل : أحرق بعد قتله. ينظر الإعلام ال وأبن 
سعد 277/9 والنجوم الزاهرة .١١١/١‏ 


كتاب الجنايات 0 


. لف . 6 القضصاص 
50 م ا 


وكعد حدم يد أن الوارث لا يخلو: إما إن كان واحداء وإما إن كانوا جماعة؛ فإن 
كان و هذا لا جلو : إما إن كان كبيراء وإما إن كان صغيراً؛ فإن كان كبيرء فله أن يستوفي 
القصاص؛ لقوله تبارك وتعالى: #و م نز مظلوما تقذ جفلنا وليه خلطانا 4 الإمراة ]ا 
ولوجود سبب الولاية فى حقه على الكمال؛ وهو الوراثة من غير مزاحمة» وإن كان صغيراً 
اختلف المشايخ فيه: قال بعضهم : ينتظر بلوغه. وقال بعضهم : يستوفيه القاضي . وإن كانوا 
جماعة. فإن كان الكل كباراء فلكل واحد منهم ولاية استيفاء ء القصاص » حتى لو قتله أحدهم 
صار القصاص مستوفى؛ لأن القصاص إن كان حق الميت». 2 واحد من أحاد الورثة 
خض في ابحيقاء حى الفيكها كنا في المال: وإذا كان حق الورثة ابتداء؛ كما قال أبو 
حنيفة - رحمه الله - فقد وجد سبب ثبوت الحق في حن كل واحد منهم. إلا أن حضور الكل 
شرط جواز الاستيفاء» وليس للبعض ولاية الاستيفاء مع غيبة البعض ؛ لأن فيه احتمال استيفاء 
ما ليس بحق له؛ لاحتمال العفو من الغائب . 

وإلى هذا أشار محمد رحمه الله فقال: لا أدري لعل الغائب عَمَاء وكذا إذا كان الكل 
حضوراً لا يجوز لهم ولا لأحدهم أن يوكل في استيفاء ء القصاص؛ على معنى أنه لا يجوز 
للوكيل استيفاء القصاص مع غيبة الموكل؛ لاحتمال أن الغائب قد عفاء ولأن في اشتر تراط 
حضرة الموكل رجاء العفو منه عند معاينة حلول العقوبة بالقاتل؛ وقد قال الله تعالى: «وَأَنْ 
كلو انترثه لتقو ولا وا المَضْلَ بَيتَكمْ» [البقرة ]. 


فأما. الاستيفاء بالوكيل : فجائز إذا كان الموكل حاضراً على ما نذكرء وإن كان فيهم صغير 
وكبير > فإن كان الكبير هو الأب؛ بأن كان القصاص مشتركاً بين الأب وابنه الصغير» فللاأب أن 
عرقي بالإجماع ؛ ؛ لأنه لو كان كل القصاص”"“» كان للأب أن يستوفيه» فههنا أولى . 


وإن كان الكبير غير الأب؟ بأن كان أخاًء فللكبير أن يستوفي قبل بلوغ الصَّغير؛ عند أبي 


حنيفة . وعند أبي يوسف والشافعي ‏ رحمهما الله تعالى : ليس له ذلك قبل بلوغ الصغيرء 
والكلام فيه يرجع إلى أصل ذكرناه بدلائله فيما تقدم . 


)010( في أ: فكل. 
00( في ط: لم يقاصص . 


بدائع الصنائع ج١٠‏ مما 


ع مم1 


ع" كتاب الحنايات 


ومنها: الأبوة فللأب والجد أن يستوفي قصاصاً وجب للصغير في النفس» وفيما دون 
النفس ؛ الجر انط موا كولاية الإنكاح؛ فتثبت لمن كان مختصا بكمال النظر 


وأما الوصي : فلا يلي استيفاء القصاص فى النفس؛ بأن قتل شخص عبداً ليتيم ؛ لأن 
تصرف الوصي لا يصدر عن كمال النظر والمصلحة في حق الصغير؛ لقصور في الشفقة الباعثة 
عليه؛ بخلاف الأب والجدء وله أن يستوفي القصاص فيما دون النفس/ ؛ لأن ما دون النفس 
يسلك به مسلك الأموال؛ على ما نذكر. وللوصي ولاية استيفاء المال. 


ومنها: الملك المطلق وقت القتل؛ فللمولى أن يستوفي القصاص إذا قتل مملوكه. إذا 
لم يكن في استيفاء القصاص إبطال حق الغير من غير رضاهء لأن الحق قد ثبت لهء وهو أقرب 
الناس إليهء فله أن يستوفيه؛ وكذا إذا قتل مدبره ومدبرته وأم ولده وولدها؛ لأن التدبير 
والاستيلاد لا يوجب زوال الملك؛ وكذا إذا قتل المكاتب. ولم يترك وفاء؛ لأنه مات رقيقا؛ 
فكان ملك المولى قائماً وقت القتل. 

وذكر في «المنتقى» عند أبي حنيفة - رضي الله عنه - في معتق البعض» إذا قتل عاجزا؛ 
أنه له قياضي + فرق بينه وبين المكاتب . 

ووجه الفرق: ابفرت المكاتب عاجرا يوجب انفساخ الكتابة وجعلها كأن لم تكن.. 
فالقتل صادفه وهو فِنّء وموت معتق البعض لا يوجب انفساخ العتاق ؛ إذ الإعتاق. بعد وجوده 
لا يحتمل الفسخ ؛ فالقتل صادفه. ولا ملك للمولى في كله. 

ولو قتل المكاتب وترك وفاء» وورثة أحراراً سوى المولى - لا قصاص بالإجماع؛ لأنه 
لا يستوفيه المولى لوقوع الشك في قيام - المولى وقت القتل؛ ولا الوارثك؛ لاحتمال أنه مات 
عبداً لاختلاف الصحابة - رضي الله تعالى عنهم دا الشايقوت عد | أو :نذا ؛ 0 


وإن لم يكن له وَارِثُ حر ء غير المولى, فله أن يستوفي القصاص عندهما؛ خلذنا لمعيل 
ذكرنا المسألة . 


ولو قتل العبد في يد البائع قبل القبض. فإن اختار المشتري إجازة البيع» فله ولاية 
الاستيفاء بالإجماع؛ لأن د القتل» وقد تقرر بالإجازة؛ فكان له أن يستوفي» 
ا اودوعي ورا ا اا 


)١(‏ سقط فى ط. 


كتاب الحنايات نمف 


وجه قوله: إن الملك لم يكن ثابتا له وقت القتل» وإنما حدث بعد ذلك بالفسخ؛ 
والسبب حين وجوده لم ينعقد موجباً الحكم له فلا يثبت له بمعنى وجد بعد ذلك . دلأبي 
حنيفة - رحمه الله - أن رد البيع فَسْخُ له من الأصل» وجعل إياه كأن لم يكن» فإذا انفسخ من 
الأصل» 7 تبين تبين أن الجناية وردت على ملك البائع ‏ .فيوجب القصاص له؛ فكان له أن يستوفي» 
وليس للمشتري ولاية الاستيفاء؛ لهذا المعنى أن بالفسخ يظهر أن العبد وقت القتل لم يكن 

على ملك البائع . 


ولو قتل العبد الذي هو بدل الصداق في يد الزوج» أو بدل الخلع في يد المرأة» أو بدل 
الصلح عن دم العمد في يدي الذي صالح عليه. فذلك بمنزلة البيع ؛ لأن المستحق للصداق» 
وبدل الخلع والصلح إن اختار اتباع القاتل» فقد تقرر ملكه؛ فيجب القصاص له. وإن طالب 
بالقيمة ‏ فالملك في العبد قد انفسخ ؛ فيجب القصاص للآخر؛ على ما ذكرنا في البيع . 


ولو قتل في يد المشتري» وللمشتري خيار الشرطء أو خيار الرؤية - فالقصاص 
للمشتري» قبض البائع الثمن أو لم يقبض؛ لأن الخيار قد سقط بموت العبد» وانبرم''' البيع: 
وتقرر الملك فيه للمشتري» فوجب القصاصض له فكان له أن يستوفى القصاص كما إذا قتل في 
يذه » ولا خيار في البيع أصلا . 


ولو كان الخيار للبائع» فإن شاء اتبع القاتل فقتله قصاصاًء وإن شاء ضمن المشتري 
القبعة: 


أما اختيار اتباع القاتل: فلأن العبد وقت القتل كان ملكاً له» وأما اختيار تضمين المشتري 
القيمة: فلأنه كان مضموناً في يده بالقيمة؛ ألا ترى لو هلك نسبه في يده كان عليه قيمته» ولا 
قصاص للمشتري» وإن هلك العبد بالضمان؛ لأن الملك ثبت له بطريق الاستناد» والمستند 
يظهر من وجه. ويقتصر من وجهء فشبه الظهور يقتضى وجوب القصاص له وشبه الاستناد 
يقتضي ألا يجب ) فتمكنت الشبهة في الوجوب له؛ فللا يجب» وكذا العبد المغخصوب إذا قتل 
في يدي الغاصب» واختار المالك تضمينه» لم يكن للغاصب القصاص؛ لما قلنا. 


ولو قتل عبد موصي برقبته لرجل وبخدمته لآخرء لم ينفرد أحدهما باستيفاء القصاص؛ 
لأن الموصى له بالخدمة لا ملك له فى الرقبة» فلا يملك الاستيفاء بنفسه» والموصى له بالرقبة 
وإن ملك الرقبة» لكن في استيفاء القصاص إبطال حق الموصي له بالخدمة» لا إلى بدل هو 
مال؛ فلا يملك إبطال حقه عليه من غير رضاهء وإذا اجتمعا فللموصى له بالرقبة أن يستوفي ؛ 


لاب 


لحف كتاب الجنايات 


لأن المطلق للاستيفاء موجود؛ وهو قيام ملك الرقبة» والامتناع كان لحق الموصى له بالخدمة. 
فإذا رضي بسقوط حقهء فقد زال المانع . 

ولو قتل العبد المرهون في يد المرتهن», لم يكن لواحد منهما أن ينفرد باستيفاء 
القصاص . 

أما المرتهن: فظاهر: لأن ملك الرقبة لم يكن ثابتاً له وقت القتل؛ فلم يوجد سبب ثبوت 
ولاية الاستيفاء فى حقه . 

وأما الراهن: فلآن استيفاءه يتضمن/ إبطال حق المرتهن في الدين من غير رضاه؛ لأن 
الرهن يضير شالكا من غير يدل؟ لآن :العيد إتما كان زهنا فن حيف إن هال 4 والقضاضي لا 
يصلح بدلا عن المالية؛ لأنه ليس بمال؛ فيصير الرهن هالكاً من غير بَدَلِء فيسقط دينه» فكان 
فى استيمائه القصاص إبطال حق المرتهن من غير رضاه. وهذا لا يجوز. ولو اجتمعا. 0 
الكرخى ‏ رحمه الله أن للراهن أن يستوفى القصاص عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله - لأن 

وذكر القاضىي فى شرحه «مختصر الطحاوي» ‏ رحمه الله أنه لا قِصَاصٌ على قاتله. 
ولم يذكر الخلاف. وقد ذكرنا وَجْْهَ كل من ذلك في كتاب «الرهن» . 

ومنها: الولاء إذا لم يكن لمولى الأسفل وارث؛ لأن الولاء سَبَبُ الولاية في الجملة؛ ألا 
رع أن مولى العتاقة يزوج بالإجماع؛ لأنه آخر العصبات» ومولى الموالات يزوج على أصل 
أبى حنيفة - رضى الله عنه - لأنه آخر الورثئة» فإن كان له وارث» فلا قصاص؛ لاشتباه الولى ؛ 


ومنها: السلطنة عند عدم الورئة والملك والولاء ؛ كاللقيط ونحوه إدا فقتل وهذا قولهما. 


وقال أبو يوسف - رحمه الله -: ليس للسلطان أن يستوفي؛ إذا كان المقتول من أهل دار 
الإسلام» وله أن يأخذ الدية» وإن كان من أهل دار الحرب» فله أن يستوفي القصاصء وله أن 
يأخذ الدية . 

وجه قوله: إن المقتول في دار الإسلام لا يخلو: عن ولى له عادة, إلا أنه ربما لا 
يعرف» وقيام ولاية الولي تمنع ولاية السلطان» وبهذا لا يملك العفو؛ بخلاف الحربي إذا دخل 


)١(‏ في أ: بسقوط حقه. 


كتاب الحنايات . يفف 


دار الإسلام» فأسلم؛ أن الظاهر: أن لا ولي له في دار الإسلام» ولهما أن الكلام في قتيل لم 
يعرف له 0 الناس» فكان وليه السلطان؛ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام : «السّلْطَانٌ ولي 


مَنْ لآ وَلِىَ لَهُ"' .وقد روي؛ أنه لما قتل سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - خرج 1 


. جزء من حديث «أيما امرأة تكحت بغير إذن وليها فتكاحها باطل» تقدم‎ )١( 


00( الهُرْمُزَان وكان من أهل فارس» فلمًا انقضى أمر جلولاء خرج يَرْدَجِرْد من حُلوان إلى أصبهان ثم م أنى 
ماخر ووخه اليزمزان إلى : ُسْعّر فضبطها وتحصّن في القلعة ومعه الأساورة وجمع كثير من أهل تُسْتّر 
وهي في أقصى المدينة مما يلي الجبل» والماء محيط بهاء ومادّة تأتيهم من أصبهان. 0 
شاء الله» وحاصرهم أبو موسى سنتين» ويقال ثمانية عشر شهراء ثُمٌ نزل أهل القلعة على حكم عمر 
ديف أنو فوشن بالعرهان اله وهف اتنا عكر أسهرا من العجم عليهم الديباج ومناطق الذهب وأسْورة 
الذهب فقدموا بهم المدينة في زيّهم ذلك» فجعل الناس يعجبون. فأتوا بهم منزل عمر فلم يصادفوه 
وجعلوا يطلبونه» فقال الهرمزان بالفارسيّة: قد ضَل مَلِككم. فقيل لهم هو في المسجد. فدخلوا فوجدوه 
نائماً متوسّداً رداءه. فقال الهرمزان: هذا ملككم؟ قالوا: هذا" الخليفة» قال: أما له حاجب ولا حارس؟ 
قالوا: الله حارسه حتى يأتي عليه أجله. فقال الهرمزان: هذا المُلْك الهنيء. ونظر عمر إلى الهرمزان 
فقال: أعوذ بالله من النار. كم قال: الحمد لله الذي أذل هذا وشيعته بالإسلام. وقال عمر للوفد: 
تكلمواء وإيّاي وتشقيقٌ الكلام والإكثار. فقال أنس بن مالك: الحمد لله الذي أنجز وعده وأعرٌ دينه 
وخذل مَنْ حاذه وأورثنا أرضهم وديارهم وأفاء علينا أموالهم وأبناءهم وسلطنا عليهم نقتل من شِئْنا 
ونستحيي من شئنا. فبكى عمر ثم قال للهرمزان : ما مالك؟ قال : أمَا ميرائي عن آبائي فعندي. وأمّا ما 
كان في يدي من مال المُلك وبيوت الأموال فأخذه عاملك. قال: يا هرمزان كيف رأيت الذي صنع الله 
بكم؟ فلم يجبهء قال: ما لك لا تكلّم؟ قال؛ أكلامَ حيّ أكلّمك أم كلام ميّتِ؟ قال: أو لستّ حيّا؟ 
فاستسقى الهرمزان ماء فقال عمر: الجي علك الكل والفقان” كدعا لاك ذا درو عاك ل قاد مقت 
فأمسكه بيدهء فقال عمر: اشْرّبْ لا بأسّ عليك» إني غير قاتلك حتى تشربه. فرمى بالإناء من يده وقال : 
يا معشر العرب كنتم وأنتم على غير دين نتعبّدكم و ونقضيكم ونقتلكم وكنتم أَسْوَ أ الأمم عندنا حالاً وأخسها 
هكد لد لجا كان ادكو الع كن لاحل وله طايه . فأمر عمر بقتله فقال: أو لم تؤمئي؟ قال: وكيف؟ 
قال: قلتَ لي تكلم لا بأس عليك؛ وقلتٌ اشْرَبْ لا بأس عليك لا أقتلك حتى تشربه. فقال الزبير بن 
العرّام وأنس بن مالك وأبو سعيد الحُذْري: يدق :فقا ل:عينة قائلة:ابنه 1 احية آمانا. و لأ اشع وأمّر فتُزع 
ما كان على الهرمزان من حُلِيّه وديباجه وقال لسُراقة بن مالك بن جُغْشم. وكاق تحفا أننود دقيئ الذراعين 
كأنهما محترقان: الْبِسٌ سواري الهرمزان: فلبسهما ولبس كسوته فقال عمر: الحمد لله الذي سلب كسرى 
وريه ليع عرب وألبسها سُراقة بن مالك بن جعْسُم. ودعا عمر الهرمزان وأصحابه إلى الإسلام 
فأبواء فقال عليّ: يا أمير المؤمنين فرّق بينهم وبين إخوتهم. فحمل عمر الهرمزان وجفينة وغيرهما في 
البحر وقال: اللهم اكسرٌ بهم. وأراد أن يسيّرهم إلى الشأم فكسر بهم ولم يغرقواء فرجعوا فأسلمواء 
وفرض لهم عمر في ألفين ألفين وسّمّي الهرمزان عُرْفْطة . 
قال المِسْوّر بن مَحْرّمة : رأيت الهرمزان بالرّؤْحاء مُهلاً بالحجّ مع عمر عليه حلة حبرة. 
أخبرنا الوليد ب بن عطاء بن الأغرٌ المكي قال: حدّثنا إبراهيم بن سعد عن أبيه سعد عن أبيه إبراهيم بن 
عبد الرحمن قال: رأيتُ الهرمزان مهلاً بالحجّ بالروحاء مع عمر بن الخطاب وعليه حلّة حبرة. 


// كتاب الجايات [ 


والخنجر في يدهء فظن عبيد الله أن هذا الذي قتل سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - فقتله» فرفع. 
ذلك إلى سيدنا عثمان ‏ رضي الله عنه - فقال سيدنا علي رضي الله عنه كد السدنا عقمان: 


اقتل عبيد الله فامتنع سيدنا عثمان ‏ رضي الله عنه ‏ وقال : كيف أقتل رجلا قتل أبوه أمس» 
لا أفعل. ولكن هذا رجل من أهل الأرض» وأنا وليه أعفو عنهء وأؤدي ديمه . وآزاة بقوله: 
أعفو عنه وأؤدي ديته : الصلح على الدية. 


وللومام أن يصالح على الدية» إلا أنه لا يملك العفو؛ لأن القصاص حق المسلمين : بدليل 
أن ميراثه لهم ؛ وإنما الإمام نائب عنهم في الإقامة» وفي العفو إسقاط حقهم أصلا ورأساً؛ وهذا 
لا يجوزء ولهذا لا يملكه الأب والجد. وإن كانا يملكان استيفاء القصاص» وله أن يصالح على 
الدية؛ كما فعل سيدنا عثمان - رضي الله عنه - والله تعالى ‏ الموفق بالصواب . 

فصل في بيان ما يستوفي به الققتصاص 

وأما بيان ما يستوفي به القصاص. وكيفية الاستيفاء: فالقصاص لا يستوفى إلا بالسبيف 
عندنا. ١‏ [ ْ 

وقال الشافعيى ‏ رحمه الله -: يفعل به مثل ما فعل» فإن مات». وإلا تحز رقبته؛ حتى لو 
قطع يد رجل عمدأء فمات من ذلك ؛ فإن الولي يقتله. وليس له أن يقطع يده عندناء وعلذده 
تقطع يذه » فإن مات في المدة التي مات الأول فيهاء وإلا تحر اا 


ِِ أخبرنا عمّان بن مسلم قال: حدثنا سليمان بن المُغيرة عن علىّ بن زيد قال: قال أنس بن مالك: ما'رأيتٌ 
رجلا أخمص بطناً ولا أبعد ما بين المنكبين من الهرمزان . ينظر طبقات ابن سعد 8/ 50 - /51. 

( قال الشيخ محمد مبروك لا خلاف بين الفقهاء في أن القتل إذا حصل بالسيف وجب القصاص به كما إذا 
وقع القتل بفعل مجرم لعينه أما إذا حصل القتل بغير ذلك فقد اختلف الفقهاء في استيفاء القصاص . 
فذهب المالكية والشافعية وابن حزم وأحمد في رواية عنه. إلى أن الحق للولي في أن يقتص من القاتل 
بمثل فعله وله العدول إلى السيف بل هو الأفضل عندهم وذهب الحنفية والحنابلة في رواية» إلى أن 
القصاص أيا كانت صفة القتل الذي أوجبه لا يستوفي بغير السيف وقد استدلوا على ذلك بما يأتي . 
أولا: بما روى النعمان بن بشير قال قال يَةِ: «لا قود إلا بالسيف» والقود هو القصاص . وفي الحديث 
حصر يفيد أنه لا يستوفي القصاص بغير السيف أصلاً. 
نانيا: بأن الغرض الاستيفاء هو قتل القاتل فوجب الالتجاء إلى أيسر الطريق يؤدي إليه هن لد بالسيف 
لأنه تؤمن معه الزيادة والتمثيل المنهي عنهما. 
الثاً: بأن القصاص بالسيف هو الذي كان معروفاً في عهد الرسول والصحابة من بعده ولم يعهد خلافه 
ولم يكن كل قاتل يرتكب القتل بالسيف فلو كان القصاص بغير السيف جائزاً لفعله الرسول وأصحابه فلما 
لم يفعلوا قبل ذلك على أنه لا يستوفي بغيره. 
وأما المالكية ومن وافقهم فيستدلون بما يأتي . 


كتاب الجنايات 5/8 


وجه قوله: إن مبنى القصاص على الممائلة في الفعل؛ لأنه جزاء الفعل؛ فيشترط أن 
يكون مثل الفعل الأول» وذلك فيما قلنا؛ وهو أن يفعل به مك اس ير والموجود منه 
القطع ؛ فييجب أن يجازى بالقطع, والظاهر في القطع عَدَمُ السراية. فإن اتمقت ت السراية ؛ وإلا 
تحز رقبته ) ويكون الحز تتميماً للفعل الأول لا حَرًَأ مبتدأً . 


- أولا: بقوله تعالى «إوإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم حم به وقوله: #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه 
بمثل ما اعتدى عليكم» فقد أمر الله سبحانه أن يكون العقاب بمثل ما أوجبه من الفعل والقصاص عقوبة 
فيجوز بمثل الفعل الذي أوجبه وكذلك أمر سبحانه برد العدوان بمثل الفعل الذي كان به والقتل تعد على 
المقتول فيجوز أن يكون ده بمثل الفعل الصادر من القاتل . 
ثانياً: بأن القصاص مبني على المماثلة إذ هو جزاء الفعل فجاز أن يكون بمثله حتى تتم الممائلة . 
ثالثاً : بما روى البيهقي والبزار من حديث البراء عن عازب عن النبي كَل أنه قال : «من غرق غرقناه ومن 
حرق حرقناه» وهذا الحديث يستدل بمعناه على أن من فعل بالغير فعلاً ظلماً جاز أن يفعل به مثله . 
زابعا: : بما ثبت من حديث أنس رضي الله عنه أن النبي كَلِ أمر باليهودي الذي قتل الجارية على أوضاح 
لها بحجر أن ترض رأسه بالحجارة كما فعل بها فلو لم يكن استيفاء ء القصاص بغير السيف جائزاً لما اقتص 

من اليهودي برض رأسه ولقد أجاب الجمهور عن أدلة الحنفية أولا بأن ديف "الا قود لآ بالسيف) 

ضعيف أخرجه البزار وابن عدي من حديث أبي بكرة وذكر البزار الاختلاف فيه مع ضعف الإسناد وقال 
ابن عدي طرقه كلها ضعيفة وقال أحمد اسناده ليس بشيء . . وعلى فرض صحته فالأحاديث التي ذكرناها 
تعارضه فيتساقطا وتبقى دلالة الآيات المذكورة على جواز القصاص بالمثل» وأجابوا ثانياً عن قولهم إن 
الغر 0 إلى أيسر الطرق بأن رعاية الممائلة إذا صلبها الولي أولى 
من رعاية جانب التيسير ليتم التشفي الذي يقصده الولي. والزيادة مأمونة في الحرق والتغريق ونحوهماء 
وقولهم إن القصاص بالسيف هو المعهود في زمن الرسول وأصحابه لا يدل على عدم جواز العدول إلى 
غيره مما وقع القتل به»ء كيف وقد حصل كما في رض رأس اليهودي. فلم يبق إلا أن يقال إنما كان 
المعهود في زمن الرسول أن يقتص بالسيف لأن السيف كان أرفق بالقاتل وأسرع في إزهاق روحه ولم ' 
يكن في هذا العصر من الآلات ما يساوي السيف في أداء هذه المهمة فكان ذلك من الرسول وأصحابه 
تمشيا مغ الاأففتل:: في القصاص فلا ينافي ذلك جواز أن يقتص من القاتل بمثل فعله خصوصاً منى أمكنت 
الممائلة . 
ومما تقدم يتبين رجحان ما قال به جمهور الفقهاء ء من أن للولي الحق في أن يطلب استيفاء القصاص من 
القاتل على الصفة التي وقع القتل بها متى كانت مشروعة فهو صاحب الحق في ذلك وله أن يقتص 
بالسيف أيضاً لأنه عدول إلى ما هو الأخف والأرفق بالقاتل» على أن الأفضل الاستيفاء بالسيف عند 
الجمهور ومثل السيف غيره من كل آلة تزهق الروح بإحسان ومن غير مثله ولا تعذيب لقوله يك إن الله 
كتب الإحسان على كل شيء فإذا قتلتم فأحسنوا القتلة وإذا ذبحتم فأحسنوا الذبحة» والإحسان في القتلة 
مأمورية في هذا الحديث على وجه العموم ولا ريب أن إحسانها إنما يكون بكل ما لا يحدث مثله ولا 
قناعت الا وكل ما جد من وسائل الإحسان في القتل فالقصاص بها مشروع تمشياً مع روح التيسير 
التى جاءت بها الشريعة الغراء والإنسانية تدعو إلى الإحسان فى القصاص وغيره» وفى الحديث (إن الله 
رفيق يحب الرفق في الأمر كله». مر القن العق أعيق ترمد سورك روسن - * 


٠م"‏ كتاب الحنايات 


ولنا قوله ‏ عليه الصلاة والسلام : «لآ قَوَدَ إل بالسَّئِفٍه''"' والقّوّدٌُ: هو القصاص» 


)١(‏ ورد هذا الحديث من حديث أبي بكرة والنعمان بن بشير وابن مسعود وأبي هريرة وعلي بن أبي طالب 
والحسن مرسلا. 
حديث أبى بكرة. 
أخرجه ان ماجه (؟889/7) كتاب الديات: باب لا قود إلا بالسيف. حديث (51548) والبزار كما في 
(انصب الراية» )"14١/15(‏ كلاهما من طريق الحر بن مالك عن المبارك , بن فضالة عن الحسن عن أبي بكرة 

عن النبى يله قال: لا قود إلا بالسيف . 

فاك اليزان: لا:تعلع اعد ايده باعنس من هذا الإنهاة ولا تنو اخذا قال: خن ابي بكر إلا الخر بن 
مالك وكان لا بأس به وأحسبه أخطأ في هذا الحديث لأن الناس يروونه عن الحسن مرسلا. اه 
وتابعه على وصله الوليد بن محمد بن صالح الأيلي. 
أخرجه الدارقطني في كتاب الحدود والديات حديث (87) وابن عدي في «الكامل» (7/ 87) والبيهقي 
(37/4) كتاب الجنايات: باب لا قود إلا بحديدة» كلهم من طريق الوليد بن محمد بن صالح الأيلي ثنا 
المبارك: بن فضالة عن الحسن عن أبي بكرة أن رسول الله يَكِيةِ قال: «لا قود إلا بالسيف». 
قال ابن عدي: والوليل ين معد نا انق يكال له إبراهيم بن الوليد بن محمد له عن أبيه بهذا الإسناد غير 
حديث وكل هذه الأحاديث غير محفوظة وقال البيهقي: ومبارك بن فضالة لا يحتج به اه. 
والحديث من هذا الطريق ذكره ابن أبي حاتم في «العلل» )475١/١(‏ رقم (1784): وقال: سألت ابي عن 
حديث رواه أبو أمية الطرسوسي عن الوليد بن محمد بن صالح الأيلي عن مبارك بن فضالة عن الحسن 
عن أبي بكرة قال: قال رسول الله كلْهِ: لا قود إلا بالسيف قال أبى: هذا حديث منكر. 
عديف التعهال ون يكين 1 
أخرجه ابن ماجة (889/7) كتاب الديات: باب لا قود إلا بالسيف حديث (51717) وأبو داود الطيالسي 
(0) والبزار كما في «نصب الراية» (17/54”) والطحاوي في «شرح معاني الآثار»؛ (”/ )١85‏ 
والبزار. . . كما فى «نصب الراية» (577/15") والدارقطنى )١١77/*(‏ كتاب الحدود والديات حديث (815) 
والبيهقي (8/ ؟5) كتاب الجنايات: باب لا قود إلا بحديدة كلهم من طريق جابر الجعفي عن أبي عازب 
عن النعمان بن بشير قال: قال رسول الله كَل : لا قود إلا بالسيف. 
قال البزار: لا نعلم رواه عن النعمان إلا أبو عازب ولا عن أبي عازب إلا جابر الجعفي وقال البيهقي : 
جابر الجعفى مطعون فيه. 
لد ال ا ال ا 
روى عنه إلا جابر الجعفي انتهى قال ابن الجوزي في «التحقيق» وجابر الجعفي أجمعوا على ضعفه 
وقال الحافظ الذهبي في «المغني» (؟/ ”79) رقم (07077: أبو عازب عن النعمان ا 
والحديث ضعفه البوصيري في «الزوائد) (؟/ 16") وأعله بجابر وحده فقال: هذا إسناد فيه جابر الجعفي 
وهو متهم. اه 
وللحديث طريق آخر عن النعمان. 
أخرجه البيهقي (8/ ؟1) كتاب الجنايات: باب عمد القتل بالسيف» من طريق قبيس بن الربيع عن أبي 
حصين عن إبراهيم ابن بنت النعمان بن بشير عن النعمان بن بشير به بلفظ : كل شيء سوى الحديدة خطأ 
ولكل خطأ أرش . قال البيهقي: مدار هذا الحديث على جابر الجعفي وقيس بن الربيع ولا يحتج بهما. 
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حديث ابن مسعود. 

أخرجه الدارقطني (88/5) كتاب الحدود والديات حديث )١11(‏ والطبراني في «الكبير؛ )1١9/١١(‏ رقم 
)20١4:(‏ وابن عدي في «الكامل» )71٠/0(‏ والبيهقي ال الو الجنايات: باب لا قود إلا 
بحديدة» كلهم من طريق سليمان بن أرقم عن عبد الكريم بن أ بى المخارق عن إبراهيم عن علقمة عن 
اسن مسعود قال: قال رسول الله كلِْهّ: «لا قود إلا بالسيف» قال الدارقطني ؛ انو معاذ هو سليمان بن أرقم 
وهو متروك . ظ 

والحديث ضعفه ابن عدي وأعله بعبد الكريم بن أبي المخارق وقال: والضعف بين على كل ما يرويه. 
ونقل تضعيفه عن أيوب وابن معين وابن عيينه وأحمد والساجي والحديث ذكره الهيثمي في (مجمع 
الزوائد(7/ 7845) وقال: رواه الطبراني في الكبير وفيه أبو معاذ سليمان بن أرقم وفيه عنعنة بقية 
وعبد الكريم هو ابن أبي المخارق ضعيف . 

حديث أبي هريرة. 

أخر جه الدارقطني (/88) كتاب الحدود والديات حديث (؟5) وابن عدي (؟/ والبيهقي 03/4 
كتاب الجنايات: باب لا قود إلا بحديدة» وابن الجوزي في «العلل المتناهية») (7/ 47/) من طريق سليمان 
ابن أرقم عن الزهري عن أبي سلمة عن أبي هريرة قال: قال رسول الله 35: ١لا‏ قود إلا بالسيف» . 

قال الدارقطني: عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة. 

وقال سليمان بن أرقم : وك 

رن اسن على عن المتارق ىز كوه وحن والقعاني و عسي روالقاوى مهيل هتقان التخاري: 
سليمان بن أرقم عن الحسن والزهري؟ تركوه. 

وقال أحمد: ليس بشيء لا يروي عنه الحديث . 

وقال بحي لسن بشو وقال: لسن بينساوي فلسا: 

وقال النسائى : متروك الحديث . 

وكال امد اقل 

وقال الفلاس : ليس بثقة روى أحاديث منكرة اه. 

وقال ابن الجوزي في «العلل» (5/ 19457): هذا حديث لا يصح وسليمان بن أرقم . 

قال أحمد بن حنبل : ليس بشيء لا يروى عنه الحديث» وقال يحيى: لا يساوي فلسأً وقال النسائي وأبو 
داود والدارقطنى متروك اه. 

والحديث ذكره الحافظ الغساني في «تخريج الأحاديث الضعاف من سنن الدارقطني» (ص -91717) رقم 
و 

حديث على بن أبي طالب 

أخر جه 2 (88/6) كتاب الحدود والديات حديث )7١(‏ من طريق معلى بن هلال عن أبى إسحاق 
عن عاصم بن ضمرة عن علي قال: قال رسول الله عي : «لا قود إلا بحديدة»). ْ 

قال الدارقطنى: معلى بن هلال متروك . 

وهذا الحديث علقه البيهقي (8/ 77) وقال: هذا الحديث لم يثبت له إسناد معلى بن هلال الطحان متروك 
وسليمان بن أرقم ضعيف ومبارك بن فضالة لا يحتج به وجابر بن يزيد الجعفي مطعون فيه. 


ع/ 1+1 


4" كتاب الجحنايات 


والقصاص هو الاستيفاء؛ فكان هذا نفي استيفاء القصاص بالسيف؛ ولأن القطع إذا اتصلت به 


السراية» تبين أنه وقع قتلا من حين وجوده؛ فلا يجازى إلا بالقتل؛ فلو قطع» ثم احتيج إلى 
الحزء كان ذلك جمعاً بين القتل والحزء فلم يكن مجازاة بالمثل . 

وقوله: الحز يقع تتميماً للقطع ‏ فاسد؛ لأن المتمم للشيء من توابعه» والحز قتل» وهو 
أقرى من القطع؛ فكيف يكون من تمامه. وإن أراد الولي أن يقتل بغير السيف. لا يمكن؛ لما 
قلناء ولو فعل يعزر» لكن لا ضمان عليه اي لا ا اي 
أو بالحجرء أو ألقاه من السطح أو ألقاه في البئر» أو ساق عليه دابة حتى مات» ونحو ذلك؛ 
لأن القتل حقهء فإذا قتله فقد استوفى حقه بأي طريق كان إلا أنه يأثم بالاستيفاء. لا بطريق 
مشروع ؛ ؛ لمجاوزته حد الشرع . 

وله أن يقتل بنفسه وبنائبه؛ بأن يأمر غيره بالقتل؛ لأن كل أحد لا يقدر على الاستيفاء 
بنفسه؛ إما لضعف بدنه» أو لضعف قلبهء أو لقلة هدايته إليه؟ فيحتاج إلى الإنابة» إلا أنه لا بد 
من حضوره عند الاستيفاء» لما ذكرنا فيما تقدم . ثم إذا قتله المأمور والآمر حاضر"' ضبان 
متسعوافيا ولا ضهان غلية» ناما إذا ققلة والآمر غير ساف ” '". وأنكر ولي هذا القتيل 
الأمن د دانه ستيب القصياض على التاتلة بولا يحتين تصنديق:الولى:* لآن: الكل يدا سيب 
لوجوب القصاص في الأصلء فلو خرج من أن يكون سبباً إنما يخرج بالأمرء وقد كذبه ولي 
هذا القتيل في الآمرء وتصديق ولي القصاص غير معتبر؛ لأنه صدقه بعد ما بطل حقه عن 
النصاص؛ لفوات محله فصار أجنبيًا عنه؛ فلا يعتبر تصديقه؛ فلم يثبت الأمر؛ فبقي القتل 
الغمد ركنا القضاض: 


- 2 والحديث ذكره أنفنا الحافظ الغسانى في (تخريج الأحاديث الضعاف من سنن الدارقطنى (ص 77/7ا؟) 


رقم (151). 
مرسل الحسن أخرجه ابن أبى شيبة (9/ 7015) كتاب الديات: باب لا قود إلا بالسيف حديث (؟ل/الالا) 
وأخعهد كنا فى انصب الراية» (81:/4©) والخطيب فن "تاريخ بغدادة )44/١(‏ كلهم :من.طريق أشنعث 
ابن عبد الملك عن الحسن قال: قال رسول الله يليه : «لا قود إلا بحديدة». 
وهذا حديث مرسل ومراسيل الحسن من أضعف المراسيل . 
وبالجملة فطرق هذا الحديث كلها ضعيفة لا يصح منها شيء وضعفها متفاوت ولا ينجبر ضعف هذه 
الطرق إذا اجتمعت وقد ضعف هذا الحديث البيهقي فقال: لم يثبت له إسناد. 
وقال في المعرفة :)١848/5(‏ وروي من أوجه أخر كلها ضعيفة . 
وقال عبد الحق: طرقه كلها ضعيفة وكذا قال ابن الجوزي كما في «تلخيص الحبير» (5/ )5١‏ . 
وضعف أكثر طرقه ابن عدي في الكامل وضعف حديث النعمان وأبي بكرة البوصيري في «الزوائد) 
وضعف حديث ابن مسعود الهيئمي في «مجمع الزوائد . 

)١(‏ في أ: ظاهر. (0) في أ: ظاهر. 


كتاب الجنايات لك 


ولو حفر بئرأ في دار إنسان» فوقع فيها إنسان» وماتء» فادعى ولي القتيل الذية؛ فقال 
الحافرٌ: حفرته بإذن صاحب الدار» وصدقه صاحب الدار في ذلك فلا ضمان على الحافر 
[استحساناً] ويعتبر تصديقه؛ لأنه صدقه فى فعل يملك إنشاء الأمر به للحال» وهو الحفر فى 
ملكه؛ فلم يكن هذا تصديقاً بعد فوات المحل» فاعتبر» بخلاف الأول؛ والله تعالى أعلم 
بالصواب . 


فصل في بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه 
وأما بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه: فالمسقط له أنواع. 


منها: فَوَاتُ محل القصاص؛ بأن مات من عليه القصاص بآفة سماوية؛ لأنه لا يتصور 
بقاء الشىء فى غير محله» وإذا سقط القصاص بالموتء لا تجب الدية عندنا؛ لأن القصاص 
فق الواجيه عبد غندثا :وهو أخد قولى الشافي ب .رحنة الله 37 


وعلى قوله الآخر: تجب الدية؛ وقد بينا فساده فيما تقدم» وكذا إذا قتل من عليه 
القصاص بغير حق»؛ أو بحق بالردة والقتصاص؛ بأن قعل إنساناء فقتل به قصاصا يسقط 


01 مقط مو ل 
قال الشيخ محمد مبروك انعدام محل القصاص يكون بموت القاتل لأنه محله فيسقط القصاص بموت 
الجانى» وقد اختلف الفقهاء عند سقوطه بذلك فذهب الحنفية والمالكية. إلى أنه لا شىء لأولياء المقتول 
لأن القصاص هو المتعين حقاً للولي وقد فات بفوات محله. ْ 
وذهب الشافعى وأحمد وأهل الظاهر. إلى أنه إذا مات القاتل وجبت الدية فى ماله لأنه تعذر استيفاء 
القصاص من غير إسقاط فوجبت الدية كقتل غير المكافىء ولأن ما ضمن بشيئين على سبيل البدل إذا 
تعذر أحدهما وجب الآخر كذوات الأمثال وتكون الدية في مال القاتل لأنها دية عمد. 

والخلاف في هذه المسألة متفرع على الخلاف فيما يجب بالقتل العمد وقد قال الحنفية والمالكية: إن 
القصاص واجب عينئاً وليس للولى أن يعدل عنه إلى الدية إلا برضا الجانى وهذا القول يقتضى أنه إذا مات 
القاتل نقد سقط التقعاضن إلى :عير يل دوفن انا اهف اله الخاضية و السيعا بلة فى سركي القكن ديا 
الدية في مال القاتل إذا مات وقد قال الشافعية في المشهور عنهم أن الواجب القصاص عيئاً والدية بدل 
عنه عند سقوطه بعفو أو غيره كموت الجاني وقد رجحنا هذا القول سابقا. 

وعلى ضوء ما تقدم من الأدلة يتبين لنا رجحان ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة من وجوب الدية في مال 
القاتل إذا مات القاتل قبل أن يقتص منهء لأننا إذا علمنا أن أولياء الدم يكونون من أثر الجناية في غيظ 
وتحرق وجدنا المصلحة قاضية بتعويضهم الدية بدلا عن القصاص الذي فات بفوات محله حتى لا يشعروا 
بهدر دم قتيلهم فتتحرك نفوسهم للثأر من أهل القاتل. ولما كان القصاص مبنيا على المساواة وجب 
المصير إلى الدية عند التعذر تحقيقا للمساواة بقدر الإمكان. ينظر: القتل العمد لشيخنا محمد مبروك 


متسر 


:24ظ»> كتاب الحنايات 


القضام ولا نحت الدال لها قلعا وكذل ف التساض الواعب قينا دون النقين '[ذا مات دذلاف 
العضو بآفة سماوية» أو قطع بغير حق يسقط القصاص من غير عندنا لما قلناء وإن قطع بحق 
بأن قطع يد غيره» فقطع به أو سرق مال إنسان فقطع» يسقط القصاص أيضأ لفوات محله. 
لكن يجب أرش اليدء فيقع الفرق في موضعين: أحدهما: بين القتل والقطع بحق 

والثاني: بين بين القطع بغير حق. وين العطع بحن والقرف 401[ فطع طرفم بدو ,ققد 
قضى به حمقًا واجباً عليه» فجعل كالقائم» وجعل صاحبه ممسكا له تقديراً؛ كأنه أمسكه حقيقة 
وتعذر استيفاء القصاص لعذر الخطأ ونحو ذلكء. وهناك يجب الأرش؛ كذا هذاء وهذا المعنى 
لم يوجد فيما إذا قطع بغير حق ؛ لأنه لم يقض حمًا واجباً عليهء وفي القتل إن قضى حمًا واجباً 
عليه لكن لا يملك”'' أن يجعل ممسكاً للنفس بعد موته تقديرأء لأنه لا يتصور حقيقة بخلاف 
الطرف»ء والله تعالى أعلم . 


ومنها: العفو""". والكلام فيه في ثلاثة مواضع : 


0 فى أ .يمكن: 
(؟) اتفق العلماء على جواز العفو عن القصاص وأنه أفضل والأصل في مشروعيته . 

قوله تعالى: #إيا أيها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى الحر بالحرء والعبد بالعبد» والأنثى 
بالأنثى» فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع بالمعروف وأداء إليه بإحسان ذلك تخفيف من ربكم ورحمة 
فمن اعتدى بعد ذلك فله عذاب أليم» . 
قال ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في هذه الآية كانت في بني إسرائيل قصاص ولم تكن فيهم الدية 
فقال الله لهذه الأمة #كتب عليكم القصاص في القتلى» إلى هذه الآية #فمن عفي له من أخيه شيء# . 
قال ابن عباس : فالعفو أن يقبل الدية في العمد. قال #فاتباع بالمعروف# أن يطلب بمعروف ويؤدى 
بإحسان رواه البخاري . 
وبقوله تعالى: #وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين*. .. إلى قوله. . . #والجروح 
قصاص فمن تصدق به فهو كفارة له. . . . 
وفي هذه الآية دليل على فضل العفو ومشروعيته» وقد ذكر العلماء فيه تفسيرين: - 
الأول: أن من تصدق بالقصاص فعفا فهو كفارة له. أي لذلك المتصدق وعليه أكثر الصحابة ومن بعدهم. 
الثاني : أن المعنى فهو كفارة للجاني فلا يؤاخذ بجنايته . 
واستدلوا بعموم الآيات الدالة على فضله كقوله تعالى: إوأن تعفوا أقرب للتقوى# . 
وكقوله تعالى: #فمن عفا وأصلح فأجره على الله . 
واستدلوا من السنة بما يلي : 

١‏ استدلوا بما رواه أنس بن مالك رضي الله عنه قال ما رأيت النبي كله رفع إليه شيء فيه قصاص إلا أمر 
فيه بالعفو رواه أبو داود والنسائي وابن ماجة . 

١‏ - وبما ورد في قصة الربيع وفيها أن النبي يَليِ قال: «يا أنس كتاب الله القصاص فرضي القوم وعفوا' 
رواه البخاري . 


كتاب الحنايات 2 هخ4ظ»> 


ما ركنه : فهو أن يقول العافى : عهوت». أو أسقطت» أو أبرأت» أو وهبست ») وما يجري 


هل] العسمى 1 


000 


 “‏ وبما رواه أبو الدرداء رضى الله تعالى عنه قال: سمعت رسول الله يَكيْهِ يقول: «ما من رجل يصاب 

بشيء من جسلده فيتصدق به إلا رفعه الله به درجة أو حط عنه به خطيئة» رواه ابن ماجة. 

؛ - وعن أبي شريح الخزاعي رضي الله عنه أن النبي كَلِِ قال: «من أصيب بقتل أو خبل فإنه يختار إحدى 

ثلاث : إما أن يقتصء» وإما أن يعفوء وإما أن يأخذ الدية» فإن أراد الرابعة فخذوا على يديه» ومن اعتدى 

بعد ذلك فله عذاب أليم» رواه أبو داود. 

واستدلوا بالاجماع على مشروعية العفو: فقد أجمع أهل العلم على إجازة العفو عن القصاص وأن العفو 

أفضل من استيفاء القصاص في الجملة. 

فيجوز العفو عن القاتل بأي صيغة تفيده. 

وذهب أهل الظاهر إلى أن صاحب الحق ذ في العفو عن القصاص إنما هم المستحقون جميعاً فلا يصح العفو إلا 

إذا أجمع عليه المستحقون فالقول لمن طلب القود منهم وقد استدل أبو حنيفة ومن وافقه بما يأتي 

الحا روي 8ن ريد يوهت ان قمر شيل ع أن بريل 3سا ماناو :1: تقر لققاوة 

فقالت امرأة المقتول وهى أخت القاتل قد عفوت عن حقى فقال عمر الله أكبر عتق القتيل رواه أبو داود. 

ثانيً: بأن القتصاص حق تدك نوين الوزثةجميماً وهر هيا ل عض وفيناة على لد والإسقاط كالحدود 

فإذا أسقط بعض الورثة حقه سرى إلى الباقين كالمعتق . 

ثالثاً: بأن العفو أفضل من القصاص وأقرب للتقوى فيجب أن يرجح جانب من دعا إلى ما هو أقرب 

للتقوى وهو العفوء ومتى سقط القصاص بعفو أحد الورثة فللباقين نصيبهم من الدية لأن حقهم في 

القتصاص سقط بغير رضاهم فيثبت لهم البدل ولما روي عن عمر رضي الله عنه في شأن امرأة قد قتلت 

فعفا بعض إخوتها عن القاتل فقضى لسائرهم بالدية . 

واستدل من قال إن حق العفو إنما هو للرجال وليس للنساء عفوء بأن القصاص إنما ثبت لدفع العار 

فاختص به العصبات كولاية النكاح» ولا يملك العفو عنه إلا من له الحق فيه وليس للزوجين حق في 

القصاص عند هؤلاء كالمالكية فلا عفو لهما. 

واستدل المالكية بما يأتي. 

أولا: بأن العافي إذا كان في درجة غيره الي و لم إلى العفو الذي هو 

أفضل وأقرب للتقوى فيصح عفوه ويسقط به القصاص . أما إذا كان العافي أنزل درجة أو استحقاقاً فلا 

يترجح جانبه فلا يصح عفوه إذ الترجح فرع التساوي على الأقل . وعتة ايكون الآزلناء رالا وما 

أعلى منهم فإنه يترجح جانب الرجال من حيث إنهم عصبة القتيل وقد لا ب* يثبت القتل إل بسببهم كما في 

جا الما ا رح لاي اير ة من حيث كونهن و افك المي لين لايصح العفو إلا إذا صدر ْ 
من الفريقين أو بعض من كل منهما. 


293 كتاب الحنايات 


وأما الشرائط فمنها: أن يكون العفو من صاحب الحق ؛ لأنه إسقاط الحق» وإسقاط الحق 
ولا حق محال» فلا يصح العفو من الأجنبي لعدم الحق» ولا من الأب والجد في قصاص وجب 
للصغير؛ لأن الحق للصغير لا لهماء وإنما لهما ولاية استيفاء حق وجب للصغير؛ ولأن ولايتهما 
مقيدة بالنظر للصغير» والعفو ضرر محض؛ لأنه إسقاط الحق أصلاً ورأساًء فلا يملكانه؛ ولهذا 
لا يملكه السلطان فيما له ولاية الاستيفاء على ما بينا''"» والله تعالى أعلم . 


- ثانياً: بأن إذا عفا من هو أقل درجة من غيره فحق غير العافي لم يرض بإسقاطه ولم يترجح جانب العافي 
عليه بل لم يساوه» فيترجح جانب غير العافي في طلب القصاصء ومن المعلوم أنه كلما كان الشخص 
أقرب إلى القتيل كلما كان أكثر اهتماما بدفع العار فيترجح جانبه ويمكن من القصاص إذا طلبه . 
وقد استدل أهل الظاهر بما يأتي . 
أولاً: بأن القاتل متيقن حل دمه بنفس القتل والعافي يريد تحريم دم قد صح . 

)١(‏ اختلف الفقهاء فيمن له حق العفو عن القاتل والتنازل عن القصاص منه فذهب أبو حنيفة وأحمد 
والشافعي» إلى أن صاحب الحق في العفو هم الورئة جميعاً. وإلى أن صدور العفو من أي وارث يسقط 
القصاص فكما أن للورثة الحق في طلبه فلهم الحق في العفو عنه ويسقط بعفو أحدهم. 
وذهب الليث والأوزاعي والزهري إلى أن الحق في العفو إنما هو للرجال وليس للنساء عفو وذهمب 
المالكية. إلى أن العفو إنما يصح إذا كان العافي رجلا في درجة غيره أو كان العافي أعلى من غيره في 
الدرجة» وإن كان ولاة الدم رجالا ونساء أعلى درجة منهم فإن العفو يكون حقاً للطرفين مجتمعين ويكون 
القول قول من طلب القصاص منهما ولا عفو إلا باجتماع الطرفين أو بعض من كل منهما كالبنات مع 
الإخوة أو الأعمام . 
تحليله بيقين فليس له ذلك إلا بنص أو اجماع والداعي إلى القود داع إلى ما قد صح بيقين فوجب أن 
يكون القول له. 
ثانياً: بأن من يريد أخذ الدية من الأولياء دون من معه يريد إباحة أخذ الأموال المحرمة بقوله كلْةِ: «إن 
دماءكم وأموالكم عليكم حرام» فليس له ذلك إلا بنص ولم يأت النص بإباحة الدية إلا بأخذ الأهل لهاء 
ولفظ الأهل يقتضي إجماعهم على أخذها ولا إجماع ‏ فيكون الداعي إلى أخذ الدية داع إلى ما لا يصح 
أما الداعي إلى القود فهو داع إلى ما قد صح بيقين فيكون القول له وبذلك لا يسقط القصاص إلا بعفو 
جميع الأولياء . 
ثالثا: بقوله تعالى: #ولا تكسب كل نفس إلا عليها» وذلك يدل على أن عفو العافي لا يلزم غيره ولا 
يسري عليه فالقول لمن دعا إلى القود لما ذكرناه من رجحان جانبه . 
ولقد أجاب الظاهرية عن أدلة الجمهور وهم أبو حنيفة والشافعي وأحمد ومن وافقهم بأنه يرد على قولهم 
أن العفو أقرب للتقوى فيجب أن يترجح جانب من دعا إليه أن غاية ما تدل عليه هذه الآية وأمثالها أن 
العفو أعظم أجراً والقصاص بلا شك مباح وإذا كان كلاهما مباحاً فلا يجوز أن يجبر على الأفضل من لا 
يريده غير راغب فيه فبطل أن يكون فى الآية دليل على سقوط حق من أراد القصاص إذا عفا أحد الورثة 
ومثل ذلك يقال في حديث أنس رضي الله عنه وقد أجابوا عن قولهم إن القصاص حق مشترك بين الورثة 
وهو لا يتبعض ومبناه على الدرء والإسقاط فإذا عفا بعضهم عن حقه سرى إلى الباقين كالعتق» بأن 
الإنسان إنما يملك التصرف في حقه إذا كان لا يضر بغيره والقياس على العتق قياس مع الفارق فإن الشارع - 


ا لملممسمسةه 


كتاب الحنايات /ؤم ؟ 
ومنها: أن يكون العافى عاقلا . 


ومنها: أن يكون بالغا. فلا يصح العفو من الصبي والمجنونء وإن كان الحق ثابتاً لهما؛ 
لأنه من التصرفات المضرة المحضة. فلا يملكانه كالطلاق والعتاق ونحو ذلك. 


وأما حكم العفوء فالعفو في الأصل لا يخلو إما أن يكون من الولي» وإما أن يكون من 
المجروح» فإن كانَ مِنَّ الولي لا يخلو من أن يكون مته بعد الموت» أو قبل الموت بعد 
الجرح؛ فإن كان بعد الموت فإما أن يكون الولي واحدأاء وإما أن يكون أكثرء فإن كان واحداً؛ 
بأن كان القاتل والمقتول واحداً فعفا عن القاتل» سقط القصاص؛ لأن استيفاءه لتحقق”'' معنى 
الحياة» وهذا المعنى يحصل بدون الاستيفاء بالعفو؛ لأنه إذا عفا فالظاهر أنه لا يطلب الثأر بعد 
العفو. فلا يقصد قتل القاتل» فلا يقصد القاتل قتلهء فيحصل معنى الحياة بدون الاستيفاء. 
فيسقط القصاص لحصول ما شرع له استيفاؤه بدونه . 


2 متشوف إلى الحرية التى هي حياة كاملة» وكذلك فى القصاص حياة الأولياء المقتول أي حياة وهو 
الواجب الأصلي بالجناية فوجب أن يترجح جانب من دعا إليه لا أن يرجح غيره عليه. فلم يبق للجمهور 
متمسك إلا الأثر الذي ورد عن عمر رضي الله عنه ويمكن حمله على أن باقي الأولياء قد رضوا بالدية 
الي لحي لب بها وك ابن واندر على الحقى ولت ا جابرا حر از ون الالو شرج 1١‏ وكين عن اأباريكود 
لهم حق في العفو وقد استدلوا إخراجهما بأنهما ليسا من العصبة ولا يعقلان مع العاقلة . 
أولا: بأنه لا دليل على أن أمر القصاص والعفو عنه إلى العصبة بل إلى الأهل وقد ثبت أن الزوجة منهم 
فكذلك الزوج وأما أنهما لا يعقلان مع العاقلة فصحيح ولكن ذلك في الخطأ ولا دخل لحكم العاقلة في 
العفو عن الدم فهذا في العمد خاصة وقد أجابوا عن دليل من قال إن العفو للرجال دون النساء وقد قاسوا 
أمر القصاص على ولاية النكاح بأنه قياس مع الفارق فإن الولاية في النكاح لم تثبت لهن لسبب معقول 
وهو صونهن عن مواطن الرجال حتى لا ينسين إلى الوقاحة بخلاف أمر القصاص فإن العار في عدم 
تمكينهن من طلبه على أن النساء كذلك يعنون بدفع العار عنهن كالرجال. وأيضاً النساء يرثن الدية التي 
هي بدل عن القصاص فيرئن القصاص أيضاً فيكون لهن حق العفو عنه أيضاً وقد أجاز عمر رضى الله عنه 
عدو الروية قكال ذلك »على أنه للتيياء حقاً فيه وفي العفو عنه وقد أجاب الظاهرية عن أدلة المالكية أيضاً 
بأنهم يراعون اتفاق المستحقين على العفو في بعض الصور كالبنت مع الأخ. ثم لا يراعون ذلك في مثل 
البنات مع البنين» وفي مثل البنين أو الإخوة إذا عفا أحدهم: ويقولون دا عر إليه في غاية التناقض 
لأنهم مرة غلبوا جانب من دعا إلى القصاص كالبنت مع العاصب واحتجوا بأنها قد يحملها زوجها على 
العفو وأمرها إلى الضعف فلا تجاب إذا دعت إلى العفو وأراد العاصب القصاص . ثم قالوا إن دعت البنت 
إلى القتل فالقول لها لأنها المصابة بأبيها. ومرة غلبوا جانب من دعا إلى العفو كالبئين يعفو أحدهم ومرة 
غلبوا الرجال على النساء كالبنات مع الابن ومرة غلبوا الأقرب كالبنات مع الأخوات. ينظر: القتل العمد 
لشيخنا محمد مبروك يوسف . ينظر المحلى /١١(‏ /1/ا5).» المغني (9/ 1715 559). 

)١(‏ في أ: لتحقيق. 


؟/ 5 لاب 


584 كتاب الحنايات 


وهكذا قال الحسن ‏ رحمه الله - في تأويل قوله تعالى : ون أخاها فكانما آنا الثاني 
جميعاً # [المائدة : 7 7] أي : من أحياها بالعفو . 


وقيل في قوله تبارك وتعالى: #ذَّلِكَ تَحْفِيفٌ مِنْ رَبْكُمْ وَرَحْمَّةُ4لالبقرة:178]: أن ذلك 
العفو والصلح على ما قيل إن حكم التوراة القتل لا غير»ء وحكم الإنجيل العفو بغير بدلٍ لا 
غيرء فخفف سبحانه وتعالى على هذه الأمة» فشرع العفو بلا بدلٍ أصلاء والصلح ببدل» سواء 
عََا عن الكل أو عن البعض؛ لأنّ القصاصٌ لا يتجزا . 

و55" “القن نيما لا يتبعض ذكر الكل؛ كالطلاق وتسليم الشفعة وغيرهماء وإذا سقط 
القصاص ناعقي لا يقلي نالا عندنا؛ لأن حق الولي في القصاص عينا وهو أحد/ قولي 
الشافعى ‏ رحمه الله» وقد أسقطه لا إلى بدلٍ. ومن له الحق إذا قط انا رومن أع 
ا ال ا ّْ 


وعلى قوله الآخر الواجب أحدهماء فإذا عَمَا عن القصاص انصرف إلى الواجب تصحيحا 
لتصرفه؟؛ كمن له على آخر دراهم أو دنا نيو يزلا ينوي أخلهها بعيئلة») فأبرأه المديون عن 
أحدهماء ليس له أن يطالبه بالآخرء لما قلنا؛ كذا هذا. 


وكوغ طعي الم تله بح العقوه يجب عليه القصاص عند عامة العلماء - رضي الله تعالى 
وَقَال بعض الناس: لا يجبء واحتجوا بقوله ‏ تبارك وتعالى: 8فَمَنِ أَغْتَدَى بَعْدَ ذُلِك 
قَلَهُ عَذَابٌ أَلِيمْ 4 [البقرة:174] جعل جزاء المعتدي وهو القاتل بعد العفو العذاب الأليم؛ وهو 
عذاب الآخرة». نستجير بالله - سبحانه وتعالى ‏ من هَوْلِهِه فلو وجب القصاص في الدنيا؛ لصار 


العدكون بعص الجراة ادن التصاض تي الددد! برع هناب الأحرا لقوله - عليه الصلاة 
والسلام «السَّئِف ميا ِلذنُوب) وقد نسح الآية الشريفة . 


)01( في أ: وذلك. 
00 رواه ابن حبان فى صحيحه )219/1١(‏ رقم (1777) في حديث طويل من حديث عتبة بن عبدٍ السلمي 
وكان من أصحاب النبي يَكةَ وفيه . 
(إن السيف محاء للخطايا» . 
ورواه أحمد (5/ )١85- ١86‏ والدارمي 7١7/7(‏ -7307). والبيهقي أيضاً في الكبرى (9/ )١74‏ كتاب 
فضل الشهادة في سبيل الله والطبراني في الكبير (11/ )١15- ١18‏ رقم 2))91١(‏ 0 
في المجمع (65/ ١‏ «رواه أحمد والطبراني ورجال أحمد رجال الصحيح خلا أب ف التق : الالو كن 


وهو ثقّة) أه . 


كتاب الجنايات اك 


وما عمومات القصاص من غير فصل بين شخص وشخص» وحال وحالء» إلا شخصاً 
أوخالا قديدليل:؛ وكذا الحكمة التي لها شرع القصاص؛ وهو الحياةء» على ما بينا - يقتضي 


الوجوب . 
وأما الآية فقد قيل فى بعض وجده التأويل أن العذاب الأليم ههنا هو القصاصء فإن 
القتل غاية العذاب الدنيوي في الإيلام» فعلى هذا التأويل كانت الأية حجة عليهم» وتحتمل 
وإن كان القصاص أكثر؛ بأن قتل رجلان واحداًء فإن عفا عنهماء سقط القصاص أصلا 
لما ذكرناء وإن عَفا عن أحدهما سقط القصاص عنهء وله أن يقتل الآخر؛ لأنه استحق على كل 
واحد منهما قصاصاً كاملاء والعفو عن أحدهما لا يوجب العفو عن الآخر. 


وذكر فى المنتقى عن أبى يوسف - رحمه الله - أنه يسقط القصاص عنهما؛ لأن طريق 
إتجات القعناض عليييا: أن عفن كا واغيد يعوما قاتلا على الاتقرادء كأن ليس معه غيرهء إذ 
القتل تفويت الحياة» ولا يتصور تفويت حياة واحدة من كل واحد منهما على الكمال» فيجعل كل 
واحد منهما قاتلا على الانفراد» يحل دماح عدماً في حقه. فإذا عَمَا عن أحدهماء العفو 
عن القاتل جعل فعل الآخر عدماً تقديراً» فيورث شبهة» والقصاص لا يستوفي مع الشبهة . 


وهذا لبس نويل الكننطريق [بساني الأصاض غلتيها لسن ما اذكرة ولنن القدل انها 
لتفويت الحياة» بل هو اسم لفعل مؤثر في فوات الحياة عادة» وَهَذا حصل لكل واحد منهما 
على الكمال» فالعفو عن أحدهما لا يؤثر في الآخر. 

هذا إذا كان الولي ولخدا فأما إذا كان اين أو أكثر فعفا أحدهماء سقط القصاص عن 
القاتل». لأنه سقط نصيب العافي بالعفو. فيسقط نصيب الآخر ضرورة أنه لا يتح أ إد 
القصاص قصاص واحد» فلا يتصور استيفاء بعضه دود بعض » قلت نعمت حرا 
بإجماع الصحابة الكرام - رضي الله تعالى عنهم». ؛ فإنه روي عن عمر» وعبدل الله بن مسعود») 
وأ بن عباس رضي الله تعالى عنهم - أنهم أوجبوا في عفو بعض الأولياء الدين لم تعر 
نصيبهم من الدية؛ وذلك بمحضر من الصحابة ‏ رضي الله عنهم ولم ينقل أنه أنكر أحدذ 
عليهم ؛ ؛ فيكون إجماعاً. 

وقيل : إن قوله تبارك وتعالى : #فْمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أخيه شَيْء4 [البقرة:178] نزلتٌ في دم 
بين شركاء يعفو أحدهم عن القاتل» ٠‏ فللآخرين أن يتبعوه بالمعروف في نصيبهم؛ لأنه قال 
سبحانه وتعالى : #فَمَنْ عُفيَ لَهُ مِنْ أجيه شَىْءٌ # [البقرة: ]١1748‏ وهذا العفو عن بعض الحق ويكون 
نصيب الآخر وهو نصف الدية فى مال القاتل؛ لأن القتل عمد إلا أنه تعذر استيفاء القصاص 

بدائع الصنائع ج١٠‏ - م9١‏ 


ع/ هم[ 


ل كتاب الجنايات 


لما ذكرناء والعاقلة لا تعقل العمد. ويؤخذ منه فى ثلاث سنين عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر 
فى سنتين . 
وجه قوله أن الواجب نصف الديةء فيؤخذ في سنتين؛ كما لو قطع يد إنسان خطأ 


ولنا: أن الواجب جزء مما مما يؤخذ في ثلاث سنين. وحكم الجزء حكم الكل؛ بخلاف 
القطع. فإن الواجب هناك كل لا جزء ؛ لآن كل دية يد واحدة هذا القدر. إلا أنه قدر كل ديتها 
بنصف دية النفس . ٠‏ وهذا لا ينفى أن يكون كل دية الطرف. ولو عفا أحذهما فقتله الآخرء 
ينظر: إن قتله ولم يعلم بالعفو أو علم به. لكنه لم يعلم بالحرمة» لا قصاص عليه عند 
أصحاينا الثلاثة - رحمهم الله -» وعند زفر ‏ رحمه الله - عليه القصاص . 


وجه قوله إنه قتل نفسا بغير حقٌّ ؛ لأن عصمته عادت بالعفو؛ ألا ترى أنه حرم قتله. 
ومطلق الظن لا يورث شبهة؛ كما لو قتل إنساناً وقال: ظننتٌ أنه قاتل أبي . 

ل و ا ال 0 
اي م ا لك لاعت مو ١‏ لهجا يعت أن انور د ل عد 
0 عا ردي بز ماوعا بويا عابيو او القرابة 
لعي د ون اند الى عليد د عن ايا 6 والشبهة في 
هذا الباب تعمل عمل الحقيقة» فتمنع وجوب القصاصء ويجب عليه نصف الدية؛ لأن 
القصاص إذا تعذر إيجابه للشبهة . وجب عليه كمال الدية؛ كان على القاتلى نصف الدية» فصار 
النصف قصاصاً بالنصف» فيوجب عليه النصف الآخرء ويكون في ماله لا على العاقلة؛ لأنه 
وجب بالقتل وهو عمذء والعاقلة لا تعقل العمد. وإن علم بالعفو والحرمة» يجب عليه 
القتصاص؛ لأن المانع من الوجوب الشبهة. ٠‏ وأنها نشأت عن الظن ولم يوجدء فزال المانع. 


.وله على المقتول نصف الدية؛ لأنةا قل كان؟ انقليب نضييه عالا سنو عاشي فبقى ذلك على 


المقتول. 

هذا إذا كان القصاص الواحد مشتركاً بينهما فعفا أحدهما عن نصيبه» فأما إذا وجب لكل 
واحد منهما قصاص كامل قبل القاتل؛ بأن قتل واحد رجلين فعفا أحدهما عن القاتل - لا يسقط 
قصاص الآخر ؛ لآن كل :و الخد همتهم عق ق عليه قصاصاً كاملاء ولا استحالة له في ذلك؛ لأن 
القتل ليس تفويت الحياة ليقال إن الحياة الواحدة لا يتصور تمويتها من اثنين . بل هو اسم لفعل 
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مؤثر فى فوات الحياة عادةّ» وهذا يتصور من كل واحدٍ منهما فى محل واحد على الكمال» 
فعفو أحدهما عن حقه وهو القصاص لا يؤثر فى حق صاحبه؛ بخلاف القصاص الواحد 
المشترك» والله سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 

هذا إذا عَمَا الولى عن القاتل بعد موت وليه» فأما إذا عفا عنه بعد الجرح قبل الموت». 
فالقياس أن لا يصح عفوه. وفى الاستحسان يَصِح. 

ويعه القناين أن العفو عن الققل تدعق وجوة القفل + والفعل لأ يضبير قعل إلا زفوات 
الحياة عن المحل 2 ولم يوجد » فالعفو لم يصادق محلهء فلم يصحء ولللاستحسان وجهان : 


ا اللوت سن اع ع بين أن رقع قلا من ختين وجوفه: فكان 
جاز التكفير. 


والثاني : أن القتل إن لم يوجد للحال» فقل وجد سبب وجوده؛ ؟؛ وهو الجرح المفضي إلى 
فوات الحياة. والتينى المفضي إلى الشيء ء يُقَام مقام ذلك الشيء في أصول السو بع ؛ كالنوم مع 
الحدث» والنكاح مع الوطءء وغير ذلك ؛ ولأنه إذا وجد سيب وجود القتل» » كاك العفو 
[منه]('2 تعجيل الحكم بعد وجود سببه» وأنه جائز كالتكفير بعد الجرح قبل الموت في قتل 
الخطاء والله أعلم . 


وكذلك العفو من المولىء» واحداً كان أو أكثرء والعفو من الوارث سواء في جميع ما 
وصفناء إلا أن في القصاص بين الموليين إذا عفا أحدهماء فللآخر حصته من قيمة العبد وههنا 
من الدية؛ لأن القيمة في دم العمد كالدية في دم الحر. 

فأما فيما وراء ذلك. فلا يختلفان» هذا كله إذا كان العفو من المولى أو من الولي» فأما 
إذا كان من المجروح؛ بأن كان المجروح عفاء لا يصح عفوه؛ لأن القصاص يجب حمًا 
للمولى لا له» وإن كان خخرًا فإن عفا عن القتل» ثم مات» صح؛ يكيان -والقياس:” أن لا 

وجه القياس والاستحسان على نحو ما ذكرناء وإن عفا عن القطع أو الجراحة أو الشجة 
أو الجناية ثم مات أولأً» فجملةٌ الكلام فيه أن الجرح لا يخلو إما أن يكون عمداً أو خطاء فإن 
كان عمداًء فالمجروح لا يخلو إما أن يقول: عفوت عن القطع. أو الجراحة. أو الشجة»ء أو 


)١(‏ سقط من ط. 


؟/ هاب 
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الضربة» وهذا كله قسم واحدٌّء وإما إن يقول عفوت عن الجناية» والقسم الأول لا يخلو إما إن 
ذكر معه ما يحدث منهاء وإما لم يذكرء وحال المجروح لا يخلو إما إن برىء وَصَمَّء وإما إن 
عات :اهن دللته 'فإن برىء من ذلك صح العفو في الفصول كلها؛ لأن العفو وقع عن ثابت؛ 
وهو الجراحة» أو موجبها وهو الأرئن» فيصح », وإن سرى إلى النفس ومات,. فإن كان العفو 
بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث منهاء صح بالإجماع. ولا شيء على القاتل؛ لأن 
لفظ الجناية يتناول القاتل؛ وكذا لفظ الجراحة وما يحدث منهاء فكان ذلك عفواً عن القتلء 
فيصح» وإن كان بلفظ الجراحة ولم يذكر (ما يحدث منها)؛ لم يصح العفو في قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه ‏ والقياس أن يجب القصاص» وفي الاستحسان تجب الدية في مال القاتل» 
وعندهما يصح العفو ولا شيء على القاتل . 


وجه قولهما إن السراية أثر الجراحة» والعفو/ عن الشيء يكون عفواً عن أثره؛ كما إذا 
قال عتركو هن المدرانفة وها يعدو مدنا: 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ وجهان. 

أحدهما: أنه عفا عن غير حقهء فإن حقه فى موجب الجناية لا فى عينها؛. لأن عينها 
عرض لا يتصور بقاؤهاء فلا يتصور العفو عنهاء. ل 0 ل 
نوت بهذه الجراحة؛ 0 القعل بالإجماع ؛ ؟ وهو القصاص إن 
كان قتمداء والدية إن كان خطأ. ولا يجب الأرش وقطع اليد مع موجب القتل؛ لأن الجمع 
بينهما غير مشروع . 


والثاني : إن كان العَمُوُ عن القّطع والجرح صحيحاًء لكن القطع غير والقتل غيرء فالقطمٌ 
إبانة الطرف» والقتل فعل مؤثر في فوات الحياة عادة؛ وموجب أحدهما القطع والأرش. 
وموجب الآخر القتل والدية» والعفو عن أحد الغيرين ن لا يكون عفوأ عن الآخر في الأصل» 
فكان القياس أن يجب القصاص لوجود القتل العمد وعدم ما يسقطه., إلا أنه سقط للشبهة, 
فتجب الدية وتكون في ماله؛ لأنها وجبت بالقتل العمد. والعاقلة لا تَعْقِلُ العمدّ. 

هذا إذا كان القتل عمداء فأما إذا كان خطأء فإن برىء من ذلك. صح العفو بالإجماع. 
ولا شيء على القاطع. سواء كان بلفظ الجناية أو الجراحة» وذكر ما يحدث منها أو لم يذكر؛ 
لجا فلنا.. 

وَإِنَ سرى إلى النفس» فإن كان بلفظ الجناية أو الجراحة وما يحدث منهاء صح أيضاً لما 
ذكرناء ثم إن كان العفو في حال صحة المجروح؛ بأن كان يذهب ويجيء؛. ولم يصر صاحب 
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يز 2 زة2ة2 ةذ زة0ز 10 1 1 1 010ذ1 12 1 1 ذ 1 1 1 ز زذزذ ذآذ#ذ#آذآذ#ذ#ذآذذأ[أ ل بتي 
فراش» يعتبر من جميع ماله وإن كان في حال المرض بأنْ صار صاحب فراش» يعتبر عفوه 
من ثلث ماله؛ لأن العفو تبرع منهء وتبرع المريض مرض الموت يعتبر من ثلث ماله فإن كان 
قدر الدية يخرج من الثلث» سقط ذلك القدر عن العاقلة» وإن كان لا يخرج كله من الثلث». 
فثلثه يسقط عن العاقلة. وثلثاه يؤخذ منهم . 


وَإن كان بلفظ الجراحة ولم يذكر ما يحدث منهاء لم يصح العفو. والدية على العاقلة 
يحدث منها سواء؛ وقد بينا حكمه» والله أعلم . 


ولو كان مكان العفو صلح؛ بأن صالح من القطع أو الجراحة على مال فهو على 
التفصيل الذي ذكرنا أنه إن برىء المجروح» فالصلح صحيحٌ بأيٍّ لفظٍ كان» وسواء كان القطع 
عمداً أو خطأ؛ لأن الصلح وقع عن حق ثابت» فيصح». وإن سرى إلى النفس» فإن كان الصلح 
بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث منهاء فالصلح صحيحٌ أيضأء ابد صلح عن حن 
ثابت؛ وهو القصاصء وإن كان بلفظ الجراحة» ولم يذكر: وما يحدث منهاء فعند أبي حنيفة 
- رحمه الله - لا يصح الصلحء ويؤخذ جميع الدية من ماله في العمد. وإن كان خطأ يرد بدل 
الصلح. ويجب جميع الدية على العاقلة؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وان كا دكات الملع ددع بأنْ قطعث امرأةٌ يدٌ رجل أو جرحته: فتزوجها على ذلك» 
فهو على ما ذكرنا من التفاصيل أنه إن برىء من ذلك جاز النكاح ؛ وضضان أرقن ذلك مهرا لها؛ 
لأنه تبين أن موجب ذلك الأرش» سواء كان القطع عمداً أو خطأ؛ لأن القصاص بين الذكور 
والإناث لا يجري فيما دون النفس» فكان الواجب هو المال» فإذا تزوجها عليه» فقد سمى 
المال» فكان مهرأ لها. 


وإنث سرى إلى النفس » فإن كان الاح بلط الجاءه أو بلفظ الجراحة وما يحدث منهاء 


وكان القطع خطأء جاز النكاح, وصار دم الزوج مهراً لها؛ لأنة لد اتملفدية الجدر انه اندي أله 
وقع قتلا موجباً للدية على العاقلة» فكان التزوج على موجب الجناية وهو الدية» وسقطت عن 


العاقلة لصيرورتها مهراً لها. 

وَهَذَا إذا كان وَقْتٌ النكاح ميعتييها > فإذ كان مرئض] : القدن هين السك .سقط عن 
العاقلة ؛ لأنه ليس بمتبرع في هذا القدر. 

وأما الزيادة على ذلك فينظر: إن كانت تخرج من ثلث ماله يسقط أيضأء وإن كانت لا 
تخرج من ثلث مالهء فبقدر الثلك سقط أيضك والزياد دة تكون للزروج ترجع إلى ورثتهء وإنما 
اعتبر خروج الزيادة من ثلث ماله؛ لأنه متبرع بالزيادة. وهو مريض مرضص الموت . 


ع ما 


ال كتاب الجنايات 


هذا في الخطأ. وأما في العمد جاز النكاح؛ وصار عفواً. 


أما جواز النكاح». فلا شك فيه؛ لأن جوازه لا يقف على تسمية ما هو مال. وأما 
صيرورة النكاح على القصاص عفواً له؛ لأنه لما تزوجها على القصاص فقد أزال حقه عنه 
وأسقطه. وهذا معنى العفوء ولها مهر المثل من تركة الزوج؛ لأن النكاح لا يجوز إلا بالمهرء 
والقصاص لا يصلح مهراً؛ لأنه ليس بمالٍء فيجب لها العوض الأصلي وهو مهر المثل» فَإن 
كان بلفظ الجراحة» ولم يذكر: وما يحدث منها؛ فكذلك/ الجواب عندهما في العمد 
والخطأ. 


وعند أبي حنيفة - رحمه الله - بطل العفو إذا كان عمداً. ولها مهر المثل من مال الزوج» 
وتجب الدية من مالهاء فيتناقصان بقدر مهر المثل» وتضمن المرأة الزيادة» وإن كانت خطأ 
فتجب الدية على عاقلتهاء ولها مهر المثل من مال الزوج» ولا ترث المرأة من مال الزوج 
شيا لأنها قاتلة» ولا ميراث للقاتل» والله تعالى أعلم . 


ولو كان مكان النكاح خلع؛ بأن قَطعَّ يَدَ امرأته أو جرحها جراحة» فخلعها على ذلك. 
فهو على ما ذكرنا أنها إن برئت جاز الخلع» وكان بائنأء لأنه تبين أنه خلعها على أرش اليد 
فصح الخلع» وصار أرش اليد بدل الخلع. والخلع على مال طلاق بائن» ويستوي فيه العمد 
والخطأ؛ لما مر. 


وإن سرى إلى النفس. وكان خطأ. فإن ذكر بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث 
منهاء جاز الخلع. فكو ياننا + لأنه بينم أن الفعل وقع قتلاء فتبين أنه وقع نوي] للدية : 
فكان الخلع واقعاً على ماله وهو الدية» فيصحء ويكون بائناء ثم إن كانت المرأة صحيحة 
وقت الخلع. جاز ذلك من جميع المال. وإن كانت مريضة؛ صارت الدية بدل الخلع» ويعتبر 
خروج جميع الذية من الثلث؛ بخلاف التُكاح حيث يعتبر هناك خروج الزيادة على قدر مهر 
المئل من الثلث؛ لأن تلك الحال حال دخول البضع في ملك الزوج» وهذه حالة الخروج 
والبضع يعد مالا حال الدخول في ملك الزوج» ولا يعد مالا حال الخروج عن ملكه» وإن كان 
يخرج من الثلث سقط عن العاقلة» وإن لم يكن لها مال يسقطء والثلثان على العاقلة» ويكون 
بمنزلة الوصية . 


هذا في الخطأء فأما في العمدء جاز العفو ولا يكون مالاء وخلعها بغير مال يكون 
جئاه بون كان اكلم ملفل" الجراحة :ولم يذكنن .وما يخنادةه منهاه :تدهم الجواف كذلك» 
وعند أبي حنيفة - رحمه الله - لم يصح العفوء وتجب جميع الدية في ماله في العمدء وفي 
الخطأ على العاقلة» ويكون الخلع بغير مالٍء فيكون الطلاق رجعيّاء والله تعالى أعلم . 
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ومنها : الصلح"'' على مال؛ لأن القصاصٌ حق للمولى. ولصاحب الحق أن يتصرف في 
حقه استيقاء وإسقاطا ؛ إذا كَانَ من أهل الإسقاط. والمحل قابل للسقوط؟ ولهذا يملك العفو 
فيملك الصلح؛ ولأنّ المقصود من استيفاء القصاص وهو الحياة يحصل به؛ لأن الظاهر أن عند 
أخذ المال عن صلح وتراض» تسكن الفتنة» فلا يقصد الولي قتل القاتل» فلا يقصد القاتل 
قتلهء فيحصل المقصود من استيفاء القصاص بدونه. 

وقيل: إن قوله ‏ تبارك وتعالى -: #قَمَنْ عَفِيَ لَهُ مِنْ أخيه شَيْءِ» [البقرة الآية» نزل 

في الصلح عن دم العمد» ودل على رار لعل وسواء كان بدل الصلح قليلا أو كثيرأًء من 

جنس الدية أو من خلاف جنسهاء ونال أو مؤجلا. بأجل معلوم أو مجهول ياه قفار ؟ 
كالحصاد والدياس ونحو ذلك؟ بخللاف الصلح من الدية على أكثر مما تجب فيه الدية آهل" 1 
يجور؛ لأن المانع من الجواز هناك تمكن الرباء ولم يوجد ههنا؛ لأن الربا يختص بمبادلة 
المال بالمال» والقصاص ليس بمال» وقد ذكرنا شرائط جواز الصلح وَمَنْ يملك الصلح ومن لا 
يملكه في كتاب الصلح . 

ولو صالح الولي القاتل على مال» ثم قتله. يقتص منه عند عامة العلماء ‏ رضي الله 
عيوب 

وقال بعض الناس : لا قصاص عليه» وقد مرت المسألة في العفو. 

ولو كان الولي اثنين» والقصاص واحدء فصالح أحدهماء سقط القصاص عن القاتل» 
وينقلب نصيب الآخر مالاً؛ لما ذكرنا فى العفو. 


ولو قتله الآخر بعد عفو صاحبه» فهو على التفصيل والخلاف والوفاق الذي ذكرناه في 
العفو. 
ولو كان القصاص أكثرء فصالح ولي أحد القتيلين» فللآخر أن يستوفي؛ وكذا لو صالح 


. يجوز الصلح على القصاص ولا خلاف في ذلك بين العلماء والدليل على ذلك‎ )١( 
عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي كَل قال : «من قتل متعمداً دفع إلى أولياء المقتول فإن‎ 
شاؤوا قتلوا وإن شاؤوا أخذوا الدية وهي ثلاثون حقة وثلاثون جذعة وأربعون خلفة وما صولحوا عليه فهو‎ 
. لهم» رواه الترمذي‎ 
وما روي أن هدبة بن خشرم قتل قتيلاً فبذل سعيد بن العاص والحسن والحسين لابن البقفرل سيم دزا‎ 
ليعفو عنه فأبى ذلك وقتله.‎ 
ومن المعقول: «أن الصلح عوض عن غير مال (القصاص) فجاز الصلح عنه بما اتفقوا عليه كالصداق‎ 


ات 
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الولي مع أحد القاتلين» كان له أن يقتص للآخر؛ لما ذكرنا في العفو؛ وكذلك حكم المولى 
ومنها: إرث القصاص؛ بأن وجب القصاص لإنسان فمات مَنْ له القصاص فورث القاتل 
القصاصء سقط القصاص؛ لاستحالة وجوب القصاص له وعليه. فيسقط ضرورة. 


ولو قتل رجلان رجلين كل واحد منهما ابن الآخر عمداًء وكل منهما وارث الآخرء قال 
ادق تسو ى رمه اللّه 2 لا قصاص عليهما. 


وقال الحسن بن زياد رحمه الله -: يوكل كل واحد منهما وكيلا يستوفي القصاص. 
فيقتلهما الوكيلان معا. 

وقال زفر ‏ رمه الله -: يقال للقاضى : ابتد بأيهما شعت وسلمه إلى الآخر حتى يقتله 
ويسقط القصاص عن الآخر. 


وجه قول زفر ‏ رحمه الله - أن القصاص وجب على كل واحدٍ منهما لوجود السبب من 
كل واحدٍ منهماء وهو القتل العمدء إلا أنه لا يتمكن استيفاؤهما؛ لأنه إذا استوفى أحدهما 
يسقط.الآخر؛ لصيرورة القصاص ميراثاً للقاتل الآخرء فكان الخيار فيه إلى القاضي يبتدىء 
بأيهما شاءء ويسلمه إلى الآخر حتى يقتله ويسقط القصاص عن الآخر/ . 


وجه قول الحسن - رحمه الله أن استيفاء القصاص منهما ممكن بالوكالة؛ بأن يقتل كل 
واحد من الوكيلين كل واحد من القاتلين في زمان واحدٍء فلا يتوارثان؛ كما في الغرقى 
والحرقى . 

وجه قول أبى يوسف - رحمه الله أن وجوب القصاص وجوب الاستيفاء لا يعقل له 
مقت سراد و ااي ان إلى عقا التضافى ا للع ذانا سوق ا حدهما مف التكرا ب امن 
أحدهما بالاستيفاء أولئ من الآخرء فتعذر القول بالوجوب أصلاً؛ ولأن في استيفاء أحد 
القصاصين إبقاء حق أحدهماء وإسقاط حق الآخرء وهذا لا يجوزء والقول باستيفائهما بطريق 
التوكيل غير سديد؛ لأن الفعلين قل ما يتفقان في زمان واحدء بل يسبق أحدهما الآخر عادةً؛ 
وكذا أثرهما الثابت عادةً وهو فوات الحياة» وفي ذلك إسقاط القصاص عن الآخر. 


وقالوا في رجلٍ قطع يد رجلء» ثم قتل المقطوع يده ابن القاطع عمدأاء ثم مات المقطوع 
يده من القطع ‏ إن على القاطع القصاصء. وهو القتل لولي المقطوع يده؛ لأنه مات بسبب 
سابق على وجود القتل منهء وهو القطع السابق؛ لأن ذلك القطع صار بالسراية قتلاء فوجب 
القصاص على القاطع» ولا يسقط بقتل المقطوع يده ابن القاطع» والله - سبحانه وتعالى - 


أعلم . 


كتاب الجنايات ظ /1؟ 


ومقية قعرنازة الميرائة التحفيوك العا شالانرة شيعي لهذا شيف بالقتل الخطاء 


فبالعمد من : 


(010 


هه 


1 50 8 5 7 5 0 0 - 5 
واما الكفارة. فلا تجب عندناء وعلد الشافعى ‏ رحمه 55 0 وجه قوله إن 


واختلف في القتل المانع من الآرث فعن معاشر الشافعية لا يرث من له مدخل في القتل . . ولو كان بحق 
كمقتص وإمام وقاصد وجلاء بأمرهما أو أحدهما سواء أكان مباشراً أم متسبباً بالاختيار أم بالإكراه - لكنهم 
رجحوا في صورة من حفر بثرأ في ملكه فقتل فيه مورثه لي ا ار 
أو بنى حائطاً في ملكه فمات المورث بسببها - رجحوا في هذه الصور الإرث . : . لأنه لم يتعد فيها. أ 

إذا تعدى بأن حفر بثرا ذ فن الطريق فإله لايرف إذاتهات بها قورثة.. هذا:إذا كان السيبة قرييا: بخلاف ما 
إذا كان بعيداً كأن أحبل الزوج زوجته فماتت بالولادة فإنه يرث. وإن كان له تسبب في موتها بالإحبال 


لكنه بعيد ‏ ولأن الوطء من باب الاستمتاع . ومن شأنه ألا يتسبب إليه قتل. 


هذا والقتل يشمل المقصود كما تقدم وغير المقصود كقتل النائم والمجنون والصبي غيرهم. فلا يرث 

واحد منهم من قتله . 

وأما حديث «رفع القلم عن ثلاث عن الصبي حتى يبلغ وعن النائم حتى يستيقظ وعن المجنون حتى 

يفيق» فلا يرد علينا - لأن المرفوع هنا إنما هو قلم التكليف ولا تعلق له بالإرث . 

وخالف في ذلك أبو حنيفة فقال بإرث القاتل إذا كان صبياً أو مجنوناً لارتفاع القلم عنهما. 

وعندنا لا إرث لمن له دخل فى القتل سواء أقصد به مصلحة كضرب الأب ابنه للتأديب فيموت بسببه 

وربطه الجرح للمعالجة أم لا. . 

قال تكلِِ: «ليس للقاتل من الميراث شيء! أي ليس لمن له مدخل في القتل شيء من الإرث . 

وأما السادة الحنفية. فيقولون: إن القتل المانع من الإرث هو ما يتعلق به وجوب القصاص أو الكفارة. 

فالذي يوجب القصاص هو العمد. وما يوجب الكفارة إما شبه العمد وإما الخطأ ‏ وموجبهما الكفارة 

والدية على العاقلة ولا إثم فيه. ويحرم القاتل الميراث في هذه الصور كلها هذا إذا كان القتل بغير 
حق - أما لو قتل موزثه قصاصاً أو حداً أو ا ل 

وله ماقو انا جراء كان لل طب سيد | ارلا 

واعترض على الحنفية في قصر الماع على القع الموجب للقصاص أو الكفارة ‏ بما إذا قتل الأب ابنه 

عمداً فإنه لم يثبت يثبت به قصاص ولا كفارة مع أنه محروم اتفاقاً وأجيب بأنه موجب للقصاص بحسب أصله 

إلا أنه سقط بقوله عليه الصلاة والسلام : «لا يقتل الوالد بولده ولا السيد بعبده». 


وعند السادة الحنابلة كل قتل مضمون بدية أو قصاص أو كفارة مانع وما لا فلا أما القتل بحق فلا يمنع 


الميراك: 

وعند السادة المالكية. يرث القاتل خطأ من المال دون الدية. ولا يرث القاتل عمداً وعدواناً. ينظر 
المُواريث لشيخنا وهبة إبراهيم . 

تقول الله تعالى : «إوما كان لمؤمن أن يقتل مؤمناً إل خطأ ومن قتل مؤمناً خطأ فتحرير رقبة مؤمنة؛ ودية 
مسلمة إلى أهله إلا أن يصدقوا. . .© إلى أن قال «فمن لم يجد فصيام شهرين متتابعين توبة من الله وكان 
الله عليماً حكيماً ومن يقتل مؤمناً متعمداً فجزاؤه جهنم خالداً فيها وغضب الله عليه ولعنه وأعدٌ له عذاباً 
عظيماً» . 


* © هده 


«ه © ع ه ه مم6 .مم عهق8عقفعوه .عم .هنو .هه هه © ه سوه وه ووو و و ووو و ونس هوه هه وه و وو و وي نو و و هه © هس ههه هي ها ههه هه ب ووه وس وو و وو و ووه 


فبين سبحانه وتعالى أن القتل في ذاته جريمة منكرة ليس من شأن المؤمن أن يقدم عليهاء ولا من طبعه 
الميل إليهاء وأنه إن فعل ذلك إنما يفعله عن كُرْهِ من وعلى غير قصدء وأنه في هذه الْحَالَةِ عليه أن 
يخرج رقبة من ذل العبودية تتمتع بنسيم الحرية بدل تلك الرقبة التي فارقت الحياة الدنياء فإن كان معسراً 
عاجزاً عن تحرير تلك الرقبة» فعليه أن يصوم شهرين متتابعين تهذيباً لنفسهء وإشعاراً لها بما وقع منها من 
التقصير ؟ لعل الله يغفر لها ما فرط من ذنب إنه غفور رحيم . 

وهذه الآيات بظاهرها تفيد أن الكفارة إنما تجب في قتل الخطأ دون العمد إذ القاتل عمداً جعل الله جزاءه 
جهنم خالداً فيهاء وغضب الله عَلَيْهء وَلَعَنَهُه وَأَعَدَ لَهُ عَذَّاباً عَظيما. 

ومن هنا اتفقت كلمة الفقهاء ء على وجوب الكفارة في قتل الخطأ. 

وبعد اتفاق الفقهاء على وجوب الكفارة في قتل الخطأ اختلفوا في وجوبها في غيره» كالعمدء وكميه العمد 
عند من يقول به. 

فالإمام مالك. وأهل الظاهر يرون أن الكفارة لا تجب في العمدء ولا في شبه العمد. 

ويرى المالكية: أن على القاتل عمد إذا عفى عنه أن يكفر بما يكفر به القاتل خطأ على سبيل النوب» لا 
على سبيل الوجوب. ويُجْلْد مائة» ويغرب سنة ويرى الحنفية: أن الكفارة تجب في شبه العمد دون 
الحو ْ 

ويرى الشافعية: أنها تجب في كل قتل سواء كان خطأ أم عمداً. أم شبه عمدء وهو رواية عن الإمام 
أحمد. 

واستدل المالكية» ومن وافقهم بالآيتين السابقتين» ووجه الدلالة منهما أن الله سبحانه وتعالى قد ذكر فيهما 
ها رتنع على كل مهما لو ا ولم يذكر بجانب قتل العمد 
كفارة» فعلم من ذلك أنها غير واجبة فيهء ولم يثبت ينبت من طريق صحيح ما يفيد وجوبها في غير الخطأء 
فكان القول بالوجوب قولاً بلا دَلِيل. 

ونوقش هذا الدليل بأن الله تعالى لم يذكر بجانب قتل العمد جلد مائة للقاتل؛ ولا تغريب سئة؛ ومع 
ذلك . فالمستدل بالدليل السابق كالمالكية يوجبونها على القاتل عمداً إذا عفي عنه. فمن أين أخذوا ذلك؟ 
أليس ذلك ثابتاً عندهم بطريق القياس على الزَّانِيء فكان الأجدر بهم أن يقيسوا القتل عمداً على القتل 
خطأ؛ لأن جنس القتل يجمعهما. 

واسشجدل الحنفية على عدم وجوبها في العمد بالآية السابقة وعلى وجوبها في شبه العمد بقوله تعالى: 
لوَمَنْ قَعَلَ مُؤْمِنآ حَطأْ كتَحْرِيرُ رَقبَة مُؤْمِةِ. . . # الآية . ٍ 
ووجة الامتدلال اناكم العمك يها فط مه .وعد فكان داخلاً في قوله تعالى: 9وَمَنْ قَتَلَ مُؤْمِناً خطأ 
فَتَحْرِيرٌ رَقَبَةِ مُؤْمِئَة . . . # الآية. فيجب فيه ما يجب في الخطأ. 

ويرد هذا الاستدلال بأن شبه العمد مغاير للعمد كما هو مغاير للخطأء والآية لم يذكر فيها إلا الخطأء كما أن 
الآية الثانية لم يذكر فيها إلا العمدء ٠‏ فكان مقتضى الاستدلال على عدم وجوب الكفارة ذ فى القتل عمداً بالآية 
السابقة عدم وجوبها أيضاً في شبه العمد وإلا كان ذلك زيادة على النص» كما يقولون. وإثباتهم الكفارة في 
شبه العمد ظهر أنه بالقياس على الخطأ لوجود ما يجمعهماء فيجب القول بثبوتها كذلك في القتل عمداً بالقياس 
على القن ,يفطا - لاشتراكهما معاً في جنس القتل» ولا يفيدهم القول بأن الكفارات لا تثبت بالقياس بعد ما تَبتَ 
من قولهم به بثبوت الكفارة في شبه العمدء وبعد ما ظهر أن ذلك بالقياس على الخطأ. 


كتاب الجنايات 1" 


الكفارة لرفع الذنب ومحواً لإثمء ولهذا وجبت في القتل الخطأء والذنب في القتل العمد 
أعظم»ء فكانت الحاجة إلى الدفع أشد. 


ولنا: إن التحرير أو الصوم في الخطأ إنما وجب شكراً للنعمة ؛ خين سل لاعن اضيا 

إليه في الدنياء وهو الحياة» مع جواز المؤاخذة بالقصاص؛ وكذا ارتفع عنه المؤاخذة في 
الآخرةء مع جواز المؤاخذة. وهذا لم يوجد في العمد فقنو لجاب شكرا أرعنبة لحن النونة 
عن القدر يطريق ال البقطاء وألحق 2 الحقيقية ؛ #النغنة الذقو سه الخطاء والذقع مهنا 


منها: وجوب الدية المغلظة على العاقلة». أما وجوب الدية فلآن القصاص امتنع وجوبه 


- 2 واستدل الشَّافِعِيّة على وجوبها في غير الخطأ بما رواه أحمد» وأبو داودء والنسَائِيُ عن وَائله بن الأَسْمّع 
قال: أتينا رَسُولَ الله يله في صَاحِب لْنا أَوْجبَ «يَْنِي الثارَ بالْمَمْلِ) فَقَالَ : «أغتفوأ عَنْهُ يا نين الله يكل عض 
مِنْهُ عُضُواً مِنْهُ مِنّ النَّارٍ) . 
ووجه الدلاله أن الذي 26 كله أَمَرَ السائلين بأن يعتقوا رَقَبَةّ عمن مات» وقد استحق الثار بالقعل ؛ ومعلوم أن 
الذي يستحق النار بالقتل هو من قتل قتلاً عمداًء أو شبه عمد؛ لأن القاتل خطأ لا يستحق النار بالقتل 
اثقاقاً العذزةبالخظا عضدانا لقوله عليه الصلاة والسلام: «رَفِمَ عَنْ متي الْسَطَأء وَالنسَيَانُء وَمَا اسْتُكرهُوأُ 
عليه . 
والأمر للوجوب؛ فكانت الكفارة في غير الخطأ واجبة» وبذلك يكون هذا الحديث مر مبنياً أن المذكور في 
الآية المتعلقة بالقتل العمد ليس هو كل جزاء القاتل» ؛ بل يكون هذا جزاه إنلم يخرج كفا وإذا 
ا ا 0 فلا شك لاتحي في الفكل العقة قن ياي أولى؛ لأن 

رة شأنها أن تكفرء وتستر ما وقع من ذنب أو < خطيئة» وذلك في العمد م: متحقق بأجلى معانيه؛ لأن 

م والجرم فيه كبير : 
ومما تقدم يظهر لنا رجحان مذهب الشافعية؛ لأن دليلهم لم يرد عليه ما ورد على غيره من مناقشات 
تجعله غير صالح للاستدلال به ولكن ينبغي أن يفصل بين من اقتص منهء فلا تجب عليه كفارة؛ لأن 
القصاص نفسه كفارة» كما تقدم في مبحتٌ «الْحُدُودُ كَفَارَات» وبين من لم يقتص منه فتجب عليه» ويؤيد 
هذا الحديث المذكور عن وائلة بن الأسقع . 
مما تقدم علم أن العلماء مختلفون في سبب كفارة القتل . 
ال ع 0 ولذا لا يوجبها بغيره» ومنهم من يرى أن السبب هو القتل 
مطلقاً عمداً أو خطأء ولذا أوجبها فيهما. ينظر الكفارات لشيخنا حسن على حنين الكاشف.». وينظر: 
المغني »717١/9‏ الخطيب على المنهاج 5 والمحلى 709/٠١‏ والشرح الكبير 5/ 195. 

)١(‏ سقط من ط. 


و" كتاب الحنايات 


وأما صفة التغليظ فلإجماع الصحابة رضي الله عنهم لأنهم اختلفوا في كيفية التغليظ على 
ما نذكر إن شاء الله تعالى» واختلافهم في الكيفية دليل ثبوت الأصل . 

وأما الوجوب على العاقلة”''؛ فلأن العاقلة إنما تعقل الخطأ تخفيفاً على القاتل؛ نظراً له 
لوقوعه فيه لا عن قصدء وفي هذا القتل شبهة عدم القصد لحصوله بآلة لا يقصد بها القتل 
عادة؛ فكان مستحقا لهذا النوع من التخفيف . 

ومنها: حرمان الميراث . 

ومنها: عدم جواز الوصية؛ لأنه قتل مباشرة بغير حقٌ. 

وهل تجب الكفارة فى هذا القتل؟ . 

ذكر الكرخي رحمه الله أنها تجب» وألحقه بالقتل الخطأ المحض في وجوب الكفارة . 

وقال بعض مشايخنا : لا تجب» وألحقه بالعمد المحض في عدم وجوب الكفارة . 

وجه ما ذكره الكرخي ‏ رحمه الله إن الكفارة إنما وجبت في الخطأء إما لحق الشكر أو 
الفعل جناية فيها نوع خفة لشبهة عدم القصد. فأمكن أن يجعل التحرير فيه توبة. 

وجه القول الآخر أن هذه جناية متغلظة ؛ ألا ترى أن المؤاخذة فيها ثابتة بخلاف الخطأء 
فلا يصلح التحرير توبة"'' بها كما فى العمد؛ والله تعالى أعلم . 

وأما القعل الخطأء قيختلف حكمه باختلاف حال القاتل والمقتول» فنفصل الكلام فيه. 
فنقول: 

القاتل والمقتول إما أن يكونا جميعاً حُرَيْنء وإما إن كان للقاتل حراً والمقتول عبداً» وإما 
إن كان القاتل عبداً والمقتول حرّاء وإما إن كانا جميعاً عبدين؛ فإن كانا حرين» فيتعلق به 
أحكام . 
)١(‏ العاقلة: مأخوذ من العقل. وهو الدية» وسميت الدية عقلا؛ لأن الإبل كانت تعقل بفناء ولي المقتول» 


يقال؛ عقلت المقتول: إذا أديت ديتهء ومنه سمي العقل عقلا؛ لأنه يمنع من الخطأ كما يمنع العقال الدابة 
من الذهاب . ش 


(؟) في ط: بها. 


كتاب الحنايات أدبم 


منها: وجوب الكفارة عند وجود شرائط الوجوب؟ وهي نوعان: بعضها يرجع إلى 
القاتل» وبعضها إلى المقتول . 


أما الذي يرجع إلى القاتل: فالإسلام» والعقل» والبلوغ»؛ فلا تجب الكفارة على الكافر 
والمجنون والصبى؟ لأن الكفار غير مخاطبين بشرائع هي عبادات» والكفارة عبادة» والصبي 
والمجنون لا يخاطبا بالشرائع أصلا 


وأما الذي يرجع إلى المقتول» فهو أن يكون المقتول معصوماء فلا تجب بقتل الحربي 


وأناكركة هلما قلنيى يشوظ قيضو باء كان فيتلنا أن :دنا أن فستاماء :وسيواء كان 
مسلماً أسلم في دار الإسلام أو في دار الحرب» ولم يهاجر إلينا؛ لقوله سبحانه وتعالى: #وَمَنْ 
قَتَلَ مُؤْمِناً خطأ فْتَخْرِيرُ رَقِبَةِ مُؤْمِئَة. .> إلى قوله تعالى : (نَإن كان من قوم عدو َكُمْ وَهْ 
رين فَتَخَرِيرٌ رَفْبَةِ/ مَؤْمِئَةَ ‏ َِنْ كَانَ مِنْ ْم يَيدَكُمْ وَيَيِنهُم مِيكَاقٌ ري لم ل أَهْله ؛ وتحرير 
رقب مُؤْمئة» [النساء: ”4] ولأن القاتل قد سلم لَه الحياة في الدنيا؛ وهي من أعظم النعم» ورفعت 
عه العو اله الى لاخر مع جواز المؤاخذة في الحكمة؛ لما فى وسع الخاطىء فى الحيده 
حفظ نفسه عن الوقوع في الخطأ. وهذا أيضاً نعمة» فكان وجوب الشكر لهذه النعمة موافقا 
للعقل , ٠‏ فبين الله تعالى مقداره وجنسه بهذه الآية؛؟ ليقدر العبد على أداء ما وجب عليه من أصل 
الشكر بتقضية”'2 العقل؛ ولأن فعل الخطأ جناية» ولله تعالى المؤاخذة عليه بطريق العدل؟ لأنه 
مقدور الامتناع بالتكلف والجهدء وإذا كان جناية» فلا بد لها من التكفير والتوبة. لعل 
التحرير من العبد بحق التوبة عن القتل الخطأ بمنزلة التوبة الحقيقية في غيره من الجنايات» إلا 
أنه جعل التحرير أو الصوم توبة له دون التوبة الحقيقية؛ لخفة الجناية بسبب الخطأ إذ الخطأ 
معفو في الجملة» وجائز العفو عن هذا النوع» فخفت توبته لخفة في الجناية» فكان التحرير في 
هذه الجناية بمنزلة التوبة فى سائر الجنايات . 


ومنها: حرمان الميراث؛ لأنه وجد القتل مباشرة بغير حق» أما المباشرة فلا شك فيهاء 
وأما الخطر والحرمة؛ فلأن فعل الخطأ جناية جائز المؤاخذة عليها عقلا لما بيناء والدليل عليه 
قولّه عرّ اسمه: رَيمَا لا تُوَاِذْنا إِنْ نَسِيئًا أؤ أخطأنا» [البقرة:181] ولو لم يكن جائز المؤاخذة؛ 
لكان معنى الدعاء: اللهم لا تجر عليناء وهذا محال» وإنما رفع حكمها شرعاً ببركة دعاء النبي 
عليه الصلاة والسلام -. 


)١(‏ يتعصينه. 


ع/ امأ 


كنا كتاب الجنايات 


وقوله - عليه الصلاة والسلام -: «رَفِمَ عَنْ أمتِي الخَطأ والنْسْيَانُ وَمَا أَسْتُكرهُوا عَلَيهه!" 
مع بقاء وصف الفعل على حاله وهو كونه جناية . 


)1١(‏ أخرجه ابن ماجه )504/١(‏ كتاب الطلاق: باب طلاق المكره والناسي حديث (040؟) والعقيلي في 
«الضعفاء» (54/ )١55‏ والبيهقي (17/ 757 017 7) كتاب الطلاق : باب ما جاء في طلاق المكره؛ كلهم من 
طريق محمد بن المصفى ثنا الوليد بن مسلم عن الأوزاعي عن عطاء عن ابن عباس أن رسول الله يل قال: 
إن الله تعالى تجاوز لأمتي عما استكرهوا عليه وعن الخطأ والنسيان» ومن طريق محمد بن المصفى . 
أخرجه أبو القاسم الفضل بن جعفر التميمي المعروف بأخي عاصم في «فوائده؛ والضياء المقدسي في 
«الأحاديث المختارة» كما في «المقاصد الحسنة» (ص - 9؟57). 
قال الحافظ البوصيري في الزوائد» (5”/ :)١7١‏ هذا إسناد صحيح إن سلم من الانقطاع والظاهر أنه 
منقطعء قال المزي في «الأطراف» رواه بشر بن بكر التنيسي عن الأوزاعي عن عطاء عن عبيد بن عمير 
عن ابن عباس . انتهى وليس ببعيد أن يكون السقط من صنعة الوليد بن مسلم. اه. 
وهذا كلام جيد من الحافظ البوصيري رحمه الله والطريق الذي أشار إليه الحافظ المزي . 
أخرجه ابن حبان ١514(‏ - موارد) والدارقطني (54/ 17١‏ -171) كتاب النذور رقم (57) والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار؛ (/ 15) كتاب الطلاق: باب طلاق المكرهء والحاكم (؟/198١)‏ كتاب الطلاق 
والبيهقي (67/1”) كتاب الخلع والطلاق: باب طلاق المكره؛ والطبراني في «الأوسط؛ كما في 
١التلخيص» /1١(‏ 185) كلهم من طريق بشر بن بكر عن الأوزاعي عن عطاء بن رباح عن عبيد بن عمير 
عن ابن عباس قال البيهقي: جوده بشر بن بكر. 
وقال الطبراني : لم يروه عن الأوزاعي مجوداً إلا بشر اه. 
ومن هذا الطريق صححه ابن حبان. 
وقال الحاكم: صحيح على شرط الشيخين ووافقه الذهبي. 
وللحديث طرق أخرى عن ابن عباس . 
الطريق الأول: أخرجه الطبراني في «الكبير1(1١١1/ )١74 - ١77‏ رقم .)١1١7175(‏ 
من طريق مسلم بن خالد الزنجي حدثني سعيد هو العلاف عن ابن عباس قال قال رسول الله كل : «إن الله 
عز وجل تجاوز لأمتى عن الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه». 
قال الحافظ ابن رجب في «جامع العلوم والحكم؛ (ص -777): أخرجه الجوزجاني وسعيد العلاف هو 
سعيد بن أبي صالح قال أحمد؛ وهو مكي قيل له كيف حاله؟ قال: لا أدري وفنا علمت ادا روىعنه 
غير مسلم بن خالد قال أ جارح عا مراود ماسر ع لحاس ترإااهل ززلم متدسيا »,ريم 
ابن خالد ضعفوه اه. 
الطريق الثاني : أخرجه ابن عدي في «الكامل» (0/ 387) من طريق عبد الرحيم بن زيد العمي حدثني أبي 
عن سعيد بن جبير عن ابن عباس أن رسول الله يكخِ قال: «عفي لي عن أمتي الخطأ والنسيان والاستكراه» 
وعبد الرحيم بن زيد. 
قال يحيى : ليبس بشيء» وقال البخاري: تركوه» وقال السعدي. غير ثقة اسند اللنعنهم أبن عدي في 
«(الكامل) . 
وقال النسائي: متروك وضعفه أبو داود وأبو زرعة التهذيب (5/ 7377) وزيد العمي قال الحافظ في 
«التقريب» :)7174/١(‏ ضعيف . ْ 


لامع ف ف نلا مه فاه أفاعاة ع عية قو عه ق ها له واه ره مناه فهرة لاريم مع واه لتم ع6 ع قم قر اه مام فا فوا لودع عارع ا ماه فرفر عع ا ع 0 


وللحديث شواهد من حديث أبي بكرة وأبي الدرداء وأم الدرداء وثوبان وعقبة بن عامر وابن عمر وأبي ذر. 
حديث أبي بكرة أخرجه أبو نعيم في «أخبار أصبهان» )١ - 1١ /١(‏ وابن عدي في «الكامل» )١٠6١/0(‏ 
من طريق جعفر بن جسر بن فرقد عن أبيه عن الحسن عن أبي بكرة قال: قال رسول الله يَكلِ: «رفع الله 
عن هذه الأمة ثلاثاً الخطأ والنسيان والأمر يكرهون عليه . 

قال الحسن : قول باللسان فأما اليد فلا. 

ومن هذا الوجه أخرجه الحافظ في «تخريج أحاديث المختصرا )0:05/١(‏ وقال: هذا حديث غريب 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» عن حذيفة بن الحسن عن أبي أمية محمد بن إبراهيم عن جعفر وعده في 
منكرات جعفر وقال: لم أر للمتقدمين فيه كلاماً ولعل ذلك من قبل أبيه فإني لم أر له رواية عن غيره. 
قلت : أي الحافظ أبوه ضعفه يحيى بن معين والبخاري وغيرهما اه. 

حديث أبي الدرداء أخرجه الطبراني كما في «نصب الراية» (؟/ 70) من طريق أبي بكر الهذلي عن شهر بن حوشب 
عن أم الدرداء عن أبي الدرداء قال : قال رسول الله يك : «إن الله تجاوز لأمتي عن النسيان وما أكرهوا عليه . 

قال الحافظ في «التلخيص» /١(‏ 3587): وفي إسناده ضعف . ْ 

حديث أم الدرداء : ظ 

أخرجه ابن أبي حاتم في تفسيره كما في تخريج المختصر )209/١(‏ من طريق أبي بكر الهذلي عن شهر 
ابن حوشب عن أم الدرداء عن النبي كلْةٌ قال: «إن الله تجاوز لأمتي عن ثلاث عن الخطأ والنسيان 
والاستكراه» قال أبو بكر الهذلي ‏ فذكرت ذلك للحسن فقال: أجل أما تقرأ بذلك قرآناً #ربنا لا تؤاخذنا 
إن نسينا أو أخطأنا» . 

قال الحافظ : وأبو بكر الهذلي ضعيف وفي الإسناد مع ذلك انقطاع أو إرسال بالنسبة لأم الدرداء لأنها إن 
كانت الكبرى فمنقطع وإن كانت الصغرى فمرسل وفي شهر مقال أيضاً اه. 

والحديث ذكره السيوطي في «الدر المنثور» /١(‏ 575) وعزاه لابن أبي حاتم . 

حديث ثوبان: أخرجه الطبراني في «الكبير» (؟//91) رقم )١570(‏ من طريق يزيد بن ربيعة الرحبي ثنا أبو 
الأشعث عن ثوبان عن رسول الله يكل قال : «إن الله تجاوز عن أمتي ثلاثة الخطأ والنسيان وما أكرهوا عليه . 
قال الهيثئمي في «المجمع" (25/5): رواه الطبراني وفيه يزيد بن ربيعة الرحبي وهو ضعيف . 

والحديث ضعف سنده الحافظ فى «التلخيص» .)187/١(‏ 

حديث عقبة بن عامر: | 

ذكره الهيثميى في «مجمع الزوائد» (101/5) وعزاه للطبراني في الأوسط وقال: وفيه ابن لهيعة وحديثه 
حسن وفيه ضعف . 

حديث ابن عمر: أخرجه العقيلى في «الضعفاء» (5/ )١50‏ وأبو نعيم في الحلية (67/7”) والطبراني في 
«الأوسط» كما في «مجمع الزوائد» (5/ 707) كلهم من طريق محمد بن المصفى عن الوليد ثنا مالك عن 
نافم عن ابن عمر عن النبي كل قال : «إن الله وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه . 

قال أبو نعيم: غريب من حديث مالك تفرد به ابن مصفى عن الوليد وضعفه العقيلي وأعله بابن مصفى 
ونقل تضعيفه عن الوليد وقال الهيثمي في «المجمع» (591/5): رواه الطبراني في الأوسط وفيه 
محمد بن مصفى وثقه أبو حاتم وغيره وفيه كلام لا يضر وبقية رجاله رجال الصحيح . 

حديث أبي ذر. 


ومنها: وجوب الدية''"» والكلام في الدية في مواضع : 

في بيان شرائط وجوب الدية. 

وفي بيان ما تجب منه الدية من الأجناس . 

وفي بيان مقدار الواجب من كل جنس . 

وفي بيان صفته . 

وفى بيان كيفية الوجوب . 

أما الشرائط» فبعضها شرط أصل الوجوبء. وبعضها شرط كمال الواجبء أما شرط 


أصل الوجوب فنوعان: 


010 


أخرجه ابن ماجه )569/١(‏ كتاب الطلاق: باب طلاق المكره والناسي حديث )3١47(‏ من طريق أبي 
بكر الهذلي عن شهر بن حوشب عن أبي ذر مرفوعا. 

قال البوصيري في «الزوائد» (7/ )١10‏ هذا إسناد ضعيف لاتفاقهم على ضعف أبي بكر الهذلي . 

قلت: وللحديث علتان أخرتان ضعف شهر بن حوشب والانقطاع بينه وبين أبي ذر. 

قال العلائي في «جامع التحصيل» (ص - :)1١97‏ شهر بن حوشب عن تميم الداري وأبي ذر وسلمان 
رضي الله عنهم وذلك مرسل اه. وحديث الباب: «رفع عن أمتي الخطأ والنسيان» . 

صححه الحاكم وابن حبان والضياء والذهبي والنووي في الأربعين (ص - 86) فقال: إنه حسن . 

وحسنه الحافظ في تخريج المختصر: )236١/١(‏ وقال: وبمجموع هذه الطرق يظهر أن للحديث أصلا. 
وتبعه تلميذه السخاوي في «المقاصد) (ص - ٠؟9).‏ 

ورمز له السيوطي بالصحة في «الجامع الصغير» .)١77١١6(‏ 

الدِيهُ: مصدر وَدَىْ القاتل المَقُْولَ إذا أعطى وَليّهُ المال الذي هو بَدَلُ النفس ثم قيل لذلك المال: الدُيّة 
تسمية بالمصدر. ولذا جَمعَتٌ» وهي مثل «عِدَة؛ في حذف الفاء. 

قيل: والتاء في آخرها عوض عن الواو في أولها. 

انظر المغرب 8517/7 وارجع إلى الصحاح ١507١7/5‏ ولسان العرب "87/١0‏ والقاموس المحيط 4/ 
١‏ وما بعدها والمصباح المنير .١١١/١‏ 

عرفها بعض الشافعية بأنها المَالُ الواجب بالجناية على الحر في النفس» أو فيما دونها. 

وعرفها بعض الأختافٍ بأنها اسم لِضَمَانِ يجب بمقابلة الآدمي» أو طرف منه. 

وقيل: الذّيةَ اسْمٌ للمال الذي هو بَدَلُ النفسء» والأرْشٌ اسم للواجب فيما دون النفس. 

وعرفها الإمام ابن عرفة من المالكية فقال: الدية مال يجب بقتل آدمي حُرٌ عن دمه» أو بجرحه»ء مقدر 
شرعا لا باجتهاد. 

ينظر: درر الحكام ال ومغني المحتاج 0 والمغني 0 والكافي 28/1 
والإشراق .٠5٠١/١‏ تكملة فتح القدير .77١/٠١‏ 


كتاب الجنايات 06 


أحدهما: العصمة» وهو أن يكون المقتول معصوماء فلا دية في قتل الحربي والباغي؛ 
لفقد العصمة . 
المقتول». فتجب الدية سواء كان القاتل أو المقتول مسلماً أو ذمئا أو حربيًا مستأمنا . 


وكذلك العمل والبلوغ ؛ حتى تجب الدية في مال الصبي والمجنون. والأصل فيه قوله 
سبحانه وتعالى : لوَمَنْ قَتَلَ مُؤْمَِاً حَطَأ مَمحْرِيرُ رَكْبَةِ مُؤمئَة وَدِيَهُ مُسَلْمَةُ إِلَى أَهلِه إلا أن 
يَصَدَقُوا» إالنساء: ؟5ة] ولا خلااف في أنه إدا فتل ذمبًا أو ان مستأمنا تجب الدية ؟؛ لقوله 


تبارك وتعالى : لفَانْ كَانَ من قزم يَدكُمْ بهم مِيكاقٌ فَدِيَةُ مُسَلْمَةُ إَى ألو» [النساء:95]. 
والثاني : التقوم ؛ وهو أن يكون المقتول متقوماء وعلى هذا يبني أن الحربي إذا أسلم في 
دار الحرب» فلم يهاجر إلا فقتله مسلم أو ذمي خطأ اله لا تجب الدية عند أصحاينا؛ 
خلافاً للشافعى ؛ بناء على أن التقوم بدار الإسلام عدن وعنلده بالإسلام» وقد ذكرنا تقرير هذا 
الأصل في «كتاب السير»» ثم نتكلم في المسألة ابتداء . 
احتج الشافعي ‏ رحمه الله - بقوله تبارك وتعالى : هِوَّمَنْ قَتَلَ مُؤْمناً حَطَأْ فَتَحْرِيرُ رَكَبَة 
مُؤْمِئَة وَدِيَةٌ مُسَلَّمَةٌ إلى أَهْلِهِ4 [النساء:؟4] وهذا مؤمنٌ قتل خطأء فتجب الدية. 


ولنا: قوله دولك فكليه وكترياك: لفن كَانَ مِنْ قَوْمِ عَدُرٌ لكُمْ وَهْوَ مُؤْمِنْ فتَحْرِير 
رَقَبَةِ من # [النساء : 97] والاستدلال به من وجهين : 


أحدهما: أنه جعل التحرير جزاء القتلء والجزاء يقتضى الكفاية» فلو وجبت الدية معه لا 


والئاني : اله منيهانة وال - جعل التحرير كل الواجب بقتله؛ لأنه كل المذكورء فلو 
0 0 وهذا تغيير حكم النص» وأما صدر الآية الكريمة فلا 
أحدهما: أنه سبحانه وتعالى ذكر المؤمن مطلقاًء فيتناول المؤمن من كل وجه»ء وهو 
لفيا ذيناً وذاراء:وهذا اام ديناً لا داراً؛ لأنه مكثر سواد الكفرة» وَمَنْ كثر سواد 


)١(‏ سقط في: أ. () في أ: المؤمن. 
(6) في أ: مؤمن. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م١5‏ 


*/لالاب 


55 كتاب الجنايات 


قوم؛ فهو منهم؛ على لسانٍ رسولٍ الله كوا" . 


ظ والثانى : أنه أفرد هذا المؤمن بالذكر والحكم. ولو تناوله صدر الآية الشريقة لعرف 
حكمه به فكان الثاني تكراراًء ولو حمل على المؤمن المطلق لم يكن تكرارا فكان الحمل 
عليه أولى» أو يحتمل ما ذكرنا فيحمل عليه ؛ توفقا : بين الدليلين؛ عملا بهما جميعاً. 


ثم عصمة المقتول تعتبر وقت القتل أم وقت الموت أم في الوقتين جميعا؟ . 

على أصل أبي حنيفة حنيفة - رضي الله عنه - تعتبر وقت القتل لا غير. 

وعلى أصلهما تعتبر وقت القتل والموت يا 

وعلى قول زفر ‏ رحمه الله - تعتبر وقت الموت لا غير. 

وعلى هذا تخرج مسائل الرمي إذا رمى مسلماً فارتد المرمي إليه» ثم وقع به/ السهم 
وهو مرتد فمات» فعلى الرامى الدية فى قول أبى حنيفة ‏ رحمه الله -» إن كان خطأ تتحمله 
العاقلة» وإن كان عمداً يكون فى ماله» وعندهما لا شىء عليه؛ وكذا عند زفر. 

وأن وف تدا أو حريياء فأسلم ثم وقع السهم به ومات». لا شيء عليه عند أصحابنا 
الثلاثة» وعند زفر عليه الدية. 

وَجْه قوله إن الضمان إنما يجب بالقتل والفعل إنما يصير قتلاً بفوات الحياة» ولا عصمة 
للمقتول وقت فوات الحياة» فكان دمه هدراً؛ كما لو جرحه ثم ارتد فمات وهو مرتد. 


000 رواه أبو يعلى في مسنده كما في المطالب رقم )١7١5(‏ ونصب الراية (547/5). 


من طريق عمرو بن الحارث أن رجلا دعا عبد الله بن مسعود إلى وليمة فلما جاء سمع لهواً فلم يدخل 
فقال: ما لك؟ قال سمعت رسول الله كَكهِ يقول: «من كثر سواد قوم فهو منهم ومن رضي عمل قوم كان 
شريكا لمن عتملهاء 

زعزاء انا الريلغي في تعنيا اازأية إلى ين العبارلة. فيب اوتاب لزه انوا علي نامعن في اكاب 
الطاعة والمعصية؛». 

وللحديث شاهد. 

من حديث ابن عمر رضي الله عنهما قال: قال رسول الله كَهّ: «من تشبه بقوم فهو منهم». 

أخرجه أبو داود 14١/7‏ كتاب اللباس/ باب فى لبس الشهرة )1٠1١(‏ ورواه أحمد .5١/7‏ 47. 

وقبة بين يحمي فل الالمظاتكت من المينة» 044/0 

قال الهيئمي في المجمع .77١/5‏ 

«رواه الطبراني وفيه عبد الرحمن بن ثابت بن ثوبان وثقه ابن المسيني وأبو حاتم وغيرهما وضعفه أحمد 
وغيره وبقية رجاله ثقات» اه. 


كتاب الجنايات .م 


لهما أن للقتل تعلقاً بالقاتل والمقتول؛ لأنه فعل القاتل وأثره يظهر في المقتول بفوات 
الحياة» فلا بد من اعتبار العصمة في الوقتين جميعاً. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه - أن الضمان إنما يجب على الإنسان بفعله» ولا فعل منه 
سوى الرمي السابئق» كان الرمي السابق عند وجود زهوق الروح قتلا من حين وجوده. 
والمحل كان معصوماً فى ذلك الوقت» فكان ينبغى أن يجب القصاص» إلا أنه سقط للشبهة». 
فتجب الدية؛ ولهذا لو كان مرتداً أو حرييًا وقث ري ثم أسلم فأصابه السهم وهو مسلم أنه 
لا شيء عليه عندهماء وهذه المسألة حجة قوية لأبي حنيفة - رضي الله عنه - عليهما في اعتبار 
وقت الرمي لا غير والدليل عليه أن في باب الصيد يعتبر وقت. الرمي في قولهم جميعا؛ حتى 
لو كان الرامي مسلماً وقت الرمي ثم ارتد فأصاب السهم الصيد وهو مرتدء يؤكل» وإن كان 
الباب باب الاحتياط ؛ وبمثله لو كان مجوسيًا وقت الرمي» ثم أسلم ثم وقع السهم بالصيد وهو 
تسلمة د يرك ظ 

وكذلك حلال رمي صيداً ثم أحرم ثم أصابه.ء لا شيء عليه» وإن رمى وهو محرم. 
حل فأصابه» فعليه الجزاء . 


فهذه المسائل حجح أبي حنيفة - رضي الله عنه - في اعتبار وقت الفعل» والأصل أن ما 
يرجع إلى الأهلية : تعتبر فيه أهلية الفاعل وقت الفعل بلا خلاف. وما كان راجعاً إلى المحل فهو 
على الاختلاف الذي ذكرناء بخلاف ما إذا جرح مسلماً ' ثم ارتد المجروح. فمات وهو مرتداً 
بهء يهدر دمه؛ لأن الجرح السابق انقلب قتلاً بالسراية» وقد تبدل المحل حكماأ بالردة» فيوجب 
انقطاع السراية عن ابتداء الفعل؛ كتبدل المحل حقيقة؛ ولم يوجد هذا المعنى في مسألتنا. 

ولو رمى عبداًء فأعتقه مولا ثم وقع به السهم فمات» فلا دية عليه» وعليه قيمته 
لمولاه في قول أبي حنيفة - عليه الرحمة -. 


عليه غير ذلك . ظ 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» رحمه الله قول أبي يوسف مع قول محمد 
أنه لما رمى إليه فقد صار ناقصاً بالرمي في ملك مولاه ة : قبل وقوع السهم به؛ لأنه أشرف على 
الهلاك بتوجه السهم إليه فوجب عليه ضمان النقصان» فصار كما لو جرحه ثم أعتقه مولاه. 
ولو كان كذلك لانقطعت السراية» ولا يضمن الدية ولا القيمة» وإنما يضمن النقصان؛ كذا 
هداغ وأنى مجليلة ب وقتى :الل عمة بتر علق أضلدي وهو اتكباز نزقيت التعل» لأنه ضار قاتلا 
بالرمي السابق» وهو كان ملك المولى حينئظٍ . 


وأما بيان ما تجب فيه الدية» فقد اختلف أصحابئا فيه» قال أبو حئيفة - رحمه الله -: 
وعندهما ستة أجناس : الإبل» والذهب. والفضةء والبقرء والغنم؛ والحلل. 
واعكاة نتفي" "هيننتا اعمرى وى :الك ع انإ زوق أثة قف بالنانة .من هده 
ا ل - قوله - عليه الصلاة والسلام -: «في النّفْس المُؤْمِئَةِ مِائَة 
بِنَ الإبل»”؟» جعل عليه الصلاة والسلام الواجبَ من الإبل على الإشارة إليهاء فظاهره يقتضي 


اجرب ينها على التعيدنء إلا أن الراسيا” من م العسفية الأخيرين ثبت بدليل آخر» فمن 


وأما 5 يا" بيذ عدر رضي إن نمال طبداد لد إن أنه قدا ونس فلات دين كانت 
الديات على العواقل» فلما نقلها إلى الديوان قضى بها من الأجناس الثلاثة» وذكر في «كتاب 
المعاقل» ما يَدُلُ على أنه لا خلاف بينهم فإنه قال: لو صالح الولي على أكثر من م مائتي بقرة 
أو هائتئ ي حلةء؛ لم يجز بالإجماع. ترات بكر انع عنس اندر لجان والله أعلم 
بالصواب . 


وأما بيان مقدار الواجب من كل جنس وبيان صفته؛ فقدر الواجب من كل جنس يختلف 


0010( فى به. 

(؟) فى أ: بقصة. 

(5) رواه أبو داود (4/ )١85‏ كتاب الديات» باب الدية كم هي الحديث (1047) من طريق عمرو بن شغيب 
عن أبيه عن جذه فإن: كانت قيمة الدية على عهد رسول الله كله نمانمائة دينار أو ثمانية آلاف درهم ودية 
أهل الكتاب يومئذٍ النصف من دية المسلمين قال: فكان ذلك كذلك حتى استخلف عمر رحمه الله فقام 
خطيياً فقال ألا إن الإبل قد غلت قال: «فقرضها عمر على أهل الذهب ألف دينار وعلى أهل الورق اثني 
عشر ألفاً وعلى أهل البقر مائتي بقرة وعلى أهل الشاة ألفي شاة وعلى أهل الحلل مائتي حلة» قال: وترك 
دية أهل الذمة لم يرفعها فيما رفع من الدية» اه. 
ونقل الزيلعى فى نصب الراية (7517/5) عن محمد بن الحسن فى «كتاب الآثار؛ أخبرنا أبو حنيفة عن 
الهيئم عن الشعبي عن عبيدة السلماني قال: وضع عمر الديات على أهل الذهب ألف ديئار وعلى أهل 
الورق عشرة آلاف درهم وعلى أهل الإبل مائة من الإبل وعلى أهل البقر مائتي بقرة مسنة وعلى أهل الشاء 
ألفي شاة وعلى أهل الحلل مائة حلة انتهى وعزاه أيضاً إلى ابن أبي شيبة في «مصنفه» . 

(4) تقدم. 

() في أ: الوجوب. 

)00 1 قصة 


كتاب الجنايات 0 


بذكورة المقتول وأنوثته» فإن كان ذكراً فلا خلاف فى أن الواجب بقتله من الإبل مائة؛ لقوله 
عليه الصلاة والسلام: «فِي النّفْس المُؤْمِئَةِ مِانَةَ مِنَ الإبْل». 

ولا خلاف أيضاً في أن الواجب من الذهب ألف دينار؛ لما روي أنه عليه الصلاة 
والسلام جَعَلَ دية كل ذِي عَهْدٍ في عَهْدِهِ ألف دينارء والتقدير في حق الذمي يكون تقديراً في 

حق المسلم من طريق الأولى . 

وأما الواجب من الفضة؛ فقد اختلف فيه» قال أصحاينا/ رحمهم الله تعالى: عشرة آلاف 
درهم وزنا وزن سبعة. 

وقال مالك والشافعي ‏ رحمهما الله - اثنا عشر ألفا. 

والصحعت الر1 الها روي عر سيدنا عع ا أانة قال الدية عشرةٌ آلافٍي 
درهم ابمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم"' ؛ ‏ ولم ينقل أنه أنكر عليه أحذء فيكون 
إجماعاً مع ما أن المقادير لا تعرف إلا بحجاا : فالظاهر أنه سمع من رسول الله د . 

وقدر الواجب من البقر عندهما مائتا بقرة ؟ ومن الحلل مائتا حلة . ومن الغنم ألفا شاة. 

ثم دية الخطأ من الإبل أخماس بلا خلاف» عشبرون يكت متخاضص» وعشرون ابن 
مخاض » وعشرون بنت لبون» وعشرودن حقة )2 وعشرون جذعة. وهذا ول بك الله بن مسعود 
- رضي الله عنهء وقد رفعه إلى النبي كيه أنه قال : «دِيَةٌ الخَطأ أخْمّاس : عِشْرُونَ بَنَاتُ مَخَاضء 
وَعَشْرُونَ بَنُو مَخَاضء وَعِشْرُونَ بَنُو لبُون» وَعِشْرُونَ حِقة وعِشْرُونَ جَذعَة). 

وعندهما فدر كل بقرة خمسول رهما وقدر كل حلة خمسون درهماًء والحلة أسم 
لثوبين: إزار ورداء» وقيمة كل شاة خمسة دراهم. 

ودية شبه العمد أرباع عندهما: خمس وعشرون بنت مخاض» وخمس وعشرون بنت 
لبون وخمس وعشروكد حقة. وخمس وعشرودن جذعة. وهو مذهب عبد الله دن مسعوة 
رضى الله عنه -. 


. تقدم أثر عمر انظر السابق‎ )١( 

(؟) رواه الدارقطني في سئئه (”7/ )١5‏ والبيهقي في سئنه (8/ 7/8) كتاب الديات» باب من قال هي أخماس 
وجعل أحد أخماسها بنتي المخاض دون بني اللبون. 
من طرق عن أبي عبيدة عن ابن مسعود أنه قال: دية الخطأ أخماس خمس بنو مخاض وخمس بنات 
ورواه أيضاً الدارقطني والبيهقي من طريق علقمة عن عبد الله بن مسعود نحوه. 


اذا 


كله خلفة» وهو مذهب سيدنا عمر وزيد بن ثابت ‏ رضي الله تعالى عنهما -. 

وعو هبد ناتعلن موس الله عه اثاقال فى كيه العيند»: انلق كلوقه وراذتون فاه 
وثلاثة وثلاثون جذعة» وأربعون وثلاثون خلفة» والصحابةٌ - رضي الله عنهم ‏ متى اختلفت في 
مسألة على قولين أو ثلاثة,» يجب ترجيح قول البتعض على البعض » والترجيح ههنا لقول ابن 
مسعود - رضي الله عنه ‏ لوجهين : 

أحدهما: أنه موافقٌ للحديث المشهور الذي تلقته العلماء''' - رضي الله عنهم - بالقبول؛ 
وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «فِي النّفْس المُؤْمِنةٍ مَانَةَ مِنَ الإبل». وفي إيجاب الحوامل 
إيجاب الزيادة على المائة؛؟ لأن الحمل أصل من وجه. 


والثاني : أن ما قاله أقرب إلى القياس؛ لأن الحمل معنى موهوم لا يوقف عليه حقيقة» 
فإن انتفاخ البطن قد يكون للحمل» وقد يكون للداء؛ ونحو ذلك» وإن كان أنثى فدية المرأة 
على النصف من دية الرجل ؛ لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم _؛ فإنه روي عن سيدنا عمر. 
وسيدنا علي وابن مسعودء وزيد بن ثابت ‏ رضوان الله تعالى عليهم ‏ أنهم قالوا في دية 
المرأة: إنها على النصف من دية الرجل» [ولم ينقل أنه أنكر عليهم أحد». فيكون إجماعاً؛ 
ولأن المرأة في ميرائها وشهادتها على النصف من الرجل] فكذلك في دينها. 

وَهَل يختلف قدر الدية بالإسلام والكفر؟ . 


قال أصحابنا - رحمهم الله لا يختلف, وديةٌ الذمىّ والحربي المستأمن كدية المسلم. 
وهو قول إبراهيم النخعي والشعبي - رحمهما الله والزهري ‏ رحمه الله . 

وقال الشافعى ‏ رحمه الله تشفلف:») دية اليهودي والنصرانىي أربعة آلاف». ودية 
المجوسى ثمانمائة. واحتحٌ بحديث رواه عن رسول الله يِه أنه جعل دية هؤلاء على هذه 
المراتب» ولأن الأنوثة لما أثرت فى نقصان البدل فالكفر أولئ» لأن نُقيصّة الكفر فوق كل 
نقيصة . 

ولنا قوله تبارك وتعالى: 8وَإِنْ كَانَ مِنْ قَوْم بَيْتَكم وَبَيْئَهُمْ مِينَاقٌ فِذَيَةَ مُسَلْمَةَ إلَى أَهْله» 
[النساء: 97] اطلق سبحانه وتعالى القول بالدية في جميع أنواع القتل من غير فضل» فدل أن 
الواجب في الكل على قدر واحدء وروينا أنه عليه الصلاة والسلام ‏ جَعَل دية كل ذي عهد 


010 وهو -حديث عمرو بن حزم في الزكاة والديات وغيره وقد تقدم تخريجه والكلام عليه في كتاب الزكاة . 


كتاب الحنايات "1١١‏ 


في عهده ألف دينار” “© وروي أن عمرو بن أمية الضمري قَتَلَ مستأمنين» فقضى رسول 
الله طبه فيهما بدية حُرَيْنَ مسلمين” "1 وعن الرهرق رحمه الله أنه قال: قضى سيدنا ابؤيكن " 
وسيدنا عمر- رضي الله تعالى عنهما في دية الذمي بمثل دية المسلم”"» ومثله لا يكذب. 


وكذا روي عن ابن مسعود ‏ رضي الله عنه أنه قال: دية أهل الكتاب مثل دية 
المسلميه©: ولأن وجوب كمال الدية يعتمد كمال حال القتيل فيما يرجع إلى أحكام الدنياء 
وهي الذكورة والحرية والعصمة» وقد وجد ») ونقصان الكفر يؤثر في أحكام الدنيا . 


وأما بيان مَنْ تجب عليه الدية» فالدية تجب على القاتل؛: لأن سبب الوجوب هو القتل» 
وأنه وجد من القاتل» ثم الدية الواجبة على القاتل نوعان: نوع يجب عليه في ماله. ونوع 
يجب عليه كله» وتتحمل عنه العاقلة بعضّه بطريق التعاون إذا كان له عاقلة. 


وكلٌ دية وجبت بنفس القتل الخطأ أو شبه العمد تتحمله العاقلة» وما لا فلاء فلا تعقل 


)١(‏ رواه أبو داود في مراسيله (ص )١١5‏ رقم )١15(‏ حدثنا عبد الله بن محمد بن يحيى - أبو محمد 
حدثنا أبو معاوية. 
حدثنا ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن المسيب قال: قال رسول الله كة: «دية كل ذي عهد في 
عهده ألف دينار» . 

(؟) روى البيهقي في الكبرى )٠١7/8(‏ كتاب الديات» باب دية أهل الذمة. 
من حديث ابن عباس قال جعل رسول الله كلخ دية العامر بين دية الحر المسلم وكان لهما عهد. 
وروي أيضاً من طريق أخرى عن ابن عباس قال: ودى رسول الله كَليْهِ رجلين من المشركين وكانا منه في 
عهد دية الحرين المسلمين. 

(6) أخرجه الدارقطني  ١79/(‏ 170) من طريق ابن شهاب أن أبا بكر وعمر رضي الله عنهما كانا يجعلان 
دية اليهودي والنصراني إذا كانا معاهدين دية الحر المسلم وكان عثمان ومعاوية لا يقيدان المشرك من 
المسلم. 
قال الزيلعي في نصب الراية (54/5”) : «وأخرج ابن أبي شيبة نحوه عن علقمة ومجاهد وعطاء والشعبي 
والنخعي والزهري» اه. 

62 روى عبد الرزاق في المصنف ٠(‏ رقم (14491) عن معمر عن الزهري عن سالم عن ابن عمر أن 
رجلاً مسلماً قتل رجلاً من أهل الذمة عمداً فرفع إلى عثمان فلم يقتله به وغلْظ عليه الدية مثل دية 
المسلم . 
قال الزهري: وقتل خالد , بن المهاجر رجلا من أهل الذمة في زمن معاوية فلم يقتله به وغلظ عليه الدية 
ألف دينار» اه. 


وإسناده صحيح رجاله كلهم ثقات رجال الصحيحين . 


مات 


نض كتاب الجنايات 


ولا الإقرارء لأنها وجبت بالإقرار بالقتل لا بالقتل» وإقراره حجة في حقه لا فى حق 
غيره» فلا يصدق في حق العاقلة» حتى لو صدقوا عقلوا. 

ولا العبد بأن قتل إنساناً خطأ؛ لأن الواجب بنفس القتل الدفع لا الفداء» والفداءً يجب 
باختيار المولى لا بنفس القتل . 


ولا العمد بأن قتل الأب ابنه/ عمداًء لأنها وإن وجبت بالقتل فلم تجب بالقتل الخطأ أو 
كنبه العفيك: وهذا لذن العا التي ا لصي ا ساي 
الخاطىء . والغامد لا , يستحق التخفيف . 


وقد روي عنه ‏ عليه الصلاة والسلاء أنه قال : «لآ تَعْقّلَ العَاقِلَةُ عَمْداً وَلآ عَبْدَاً وَل 
صَلْحاً وَل أْتِرَافاً وَل مَا دُونَ أزش المُوضِحَة)»("' . 


وقيل في معنى قوله عليه الصلاة والسلام «وَلا عَبْدا؛ أن المراد منه العبد المقتول» وهو 
الذي قتله مولاه. ل لس لو ل لا ل ا 
حق الكلام أن يقول لا تعقل العاقلة عن عبد؛ لأن العرب تقول : عقلت عن فلان؛ إذا كان 
فلان قاتلا وعقلت فلانا إذا كان فلان مقتولا؛ كذا فرق الأصمعيٌ. 


ثم الوجوبُ على القاتل فيما تتحمله العاقلة قولٌ عامة المشايخ . 
وقال بعضهم كل الدية في هذا النوع تجب على الكل ابتداء القاتل والعاقلة جميعاً. 


والصحيح هو الأول؛ لقوله سبحانه وتعالى : «وَمَنْ قَتَلَّ مُؤمِناً حَطَأْ فتَحرِيرُ رََبَةٍ مُؤمئة 
رونة ساف الل أَهْله 4 [النساء : ؟85] ومعناه فليتحرر وليود. وهذا خطاب للقاتل لا للعاقلة. ل 
أن الوجوب على القاتل». ولما دكرنا أن سبب الوجوب هو القتلء وأنه وجد من القاتل لا من 
العاقلة» فكان الوجوب عليه لا على العاقلة» وإنما العاقلة تتحمل دية واجبة عليه» ثم دخول 
القاتل مع العاقلة في التحمل مذهيّنا. 


(0) قال الزيلعي في نصب الراية (1/4/85”) «غريب مرفوعاً) وقال الحافظ في الدراية (588/5) «لم أجده». 


وقال البيهقي في الكبرى (8/ 5 )٠١‏ كتاب الديات» باب من قال لا تحمل العاقلة عمداً ولا عبداً ولا 
متلها ولا اعدر انا : «قال محمد بن الحسن حدثني عبد الرحمن بن أبي الزناد عن أبيه عن عبيد الله بن 
عبد لعن ابن عناين' قال لا تفقل: العاقلة عند ولا لس ولا اعترافاً :ولااما تن المبلوكه؟ اهد: 

وروي عن ابن عباس أنه قال لا تحمل العاقلة عمداً ولا صلحاً ولا اعترافاً ولا ما جنى المملوك قال وقال 
ذلك الليث إلا إن تشاء. 


كتاب الحنايات وض 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله : القاتل لايدخل معهم») بل تتحمل العاقلة الكل دون 
القاتل . 


وقال أبو بكر الأصم: يتحمل القاتل دون العاقلة؛ لأنه لا يجوز أن يؤاخذ أحد بذنب 
غيرهع كال اه يانه وتعالى : «وّلا تَكْسِبُ كُلَ نَفْس إلا عَلَيْمَاك [الأنعاء وقال جِلْتْ 


عظمته #ولا تَزْرُ وَازِرَة ورْرٌ : أخرئ 4 ؛ ولهذا لم تتحمل العاقلة ضمان الأموال» ولاامادون 
نصف عشر الدية؛ كذا هذا. 


ولنا أنه عليه الصلاة والسلام قضى بالغرة على عاقلة الضاربة'''؛ وكذا قضى سيدنا عمر 


)1١(‏ أخرجه البخاري )7577/1١7(‏ كتاب الديات: باب جنين المرأة وأن العقل على الوالد وعصبة الوالد لا على 
الولد حديث )1411١(‏ ومسلم (0*/ )17٠١ ١09‏ كتاب القسامة: باب دية الجنين حديث (95/ )١781‏ 
وأبو داود (7/ )5١07 50١‏ كتاب الديات: باب دية الجنين حديث (551/5) والنسائى (548/8) كتاب 
القسامة باب دية جنين المرأة. والدارمي ( 2 كتاب الديات: باب دية الخطا كان من هي » وأبو 
داود الطيالسي /١(‏ 740 منحة) رقم )١548(‏ وابن حبان  5484(‏ الإحسان) وابن أبي عاصم في 
«الديات» (ص - )١18‏ والبيهقي (8/ )٠١5‏ كتاب الديات: باب العاقلة» من طريق الزهري عن سعيد بن 
المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة قال: اقتتلت امرأتان من هذيل فرمت إحداهما الأخرى 
بحجر فقتلتها وما في بطنها فاختصموا إلى النبي كَل ققضى أن دية جنينها غرة عبد أو وليدة وقضى أن دية 
العرراء على كاقلكها . وأخرجه مالك (؟/ ههم) كتاب العقول: باب عقل الجنين حديث (5) عن الزهري 
عن أبي سلمة بن عبد الرحمن ‏ وحده ‏ عن أبي هريرة أن امرأتين من هذيل رمت إحداهما الأخرى 
فطرحت جنينها فقضى فيه رسول الله عَللِنِ بغرة عبد أو وليدة . 
ومن طريق مالك أخرجه البخاري )71017//١7(‏ كتاب الديات: باب جنين المرأة حديث (1405) ومسلم 
)١109(‏ كتاب القسامة: باب دية الجنين حديث )١1181/75(‏ والبغوي في «شرح السنة»  1١١/0(‏ 
وقد توبع الزهري في هذه الرواية تابعه محمد بن عمرو بن أبي سلمة أخرجه الترمذي (4/ ) كتاب 
الديات: باب ما جاء فى دية الجنين حديث )١51٠١(‏ وابن ماجه (؟/ 887) كتاب الديات: باب دية 
الجنين حديث (5778) والطحاوي في #شرح معاني الآثار» )35١6/9(‏ كلهم من طريق محمد بن عمرو 
عن أبي سلمة عن أبي هريرة به. ظ 
وقال الترمذي: حسن صحيح . 
وأخرجه البخاري )75077/١7(‏ كتاب الديات: باب جنين المرأة وأن العقل على الوالد وعصبة الوالد لا 
على الولد حديث (14094) ومسلم )١1١0١4/(‏ كتاب القسامة: باب دية الجنين حديث )١1541١/95(‏ 
والبغري في «شرح السنة» (0/ 5٠١‏ لطس بي ادص لمر رن بسع عن الو 
وحده - عن أبي هريرة أنه قضى رسول الله كَْهِ في - جنين امرأة من بني لحيان سقط ميتاً بغرة: عبد أو 
أمة ثم إن المرأة التي قضى عليها بالغرة اتويت فضي نيول الله كله بأن ميراثها لبنيها وزوجها والعقل 


15" كتاب الحنايات 


وأما الآية الشريفة فتقول بموجبهاء لكن لِمَ قلتم أن الحمل على العاقلة أخذ بغير ذنب؟ 
فإن حفظ القاتل واجب على عاقلته» فإذا لم يحفظوا فقد فرطواء والتفريط منهم ذنب؛ ولأن 
القاتل إنما يقتل بظهر عشيرته» فكانوا كالمشاركينَ له في القتل» ولأن الدية مال كثيرء فإلزام 
الكل القاتل إجحاف بهء فيشاركه العاقلة فى التحمل تخفيفاًء وهو مستحق التخفيف؛ لأنه 
خاطىء؛ وبهذا فارق ضمان المال» لأن ضمان المال لا يكثر عادة» فلا تقع الحاجة إلى 
التخفيف. وما دون نصف عشر الدية حكمه حكم ضمان الأموال. 

وأما الكلام مع الشافعيّ رحمه الله: فَوَجْهُ قوله أنه عليه السلام - قضى بالدية على 
العاقلة» فلا يدخل فيه القاتل» وإنا نقول: نعمء لكن معلولاً بالنصرة والحفظ. وذلك على 
القاتل أوجبء فكان أولى بالتحمل . 

ثم الكلام في العاقلة في موضعين: أحدهما: في تفسير العاقلة من همء والثاني: في 
بيان القدر الذي تتحمله العافلة من الدية. 

أما الأول: فالقاتل لا يخلو إما إن كان حب الأصلء وإما إن كان معتقاء وَإما إن كان 
مولى الموالاة» فإن كان خرٌ الأصل فعاقلته أهل ديوانه إن كان من أهل الديوان» وهم المقاتلة 
من الرجال الأحرار البالغين العاقلين» تؤخذ [مما يخرج]”'' من عطاياهم. وهذا عندنا. 

وعند الشافعى ‏ رحمه الله عاقلته قبيلته من النسب. 

والصحيح قولنا؛ لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم ‏ على ذلك. فإنه روي عن إبراهيم 
النخعي ‏ رحمه الله - أنه قال: كانت الديات على القبائل» فلما وضع سيدنا عمر ‏ رضي الله 

فإن قيل قضى - عليه الصلاة والسلام ‏ بالدية على العاقلة من النسبء إذ لم يكن هناك 
ديوان» فكيف يقبل قول سيدنا - عمر رضى الله عنه ‏ على مخالفته فعل رسول الله كَكلنِ؟ . 

فالجواب : لو كان سيدنا عمر ‏ رضى الله عنه - فعل ذلك وحدهء لكان يجب حمل فعله 
عنهم ؛ ولا يظن [من عموم]”'' الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ مخالفة فعله ‏ عليه الصلاة 


)١(‏ سقط فى ط. 


30( فو بعمومة. 


كتاب الحنايات هام 


والصادرد 35 0 أنهم موا أن ار معلولاً بالتصرة. بذ صارت العرانى زدلي 


د وضع الديوان 0 الخاطضيد ا وبعد الوضع صار التحاضز بالديوان» فصار عاقلة 
الرجل أهل ديوانه. - 


ولا تيكل من الحبناء والصبيان والمجانين والرقيق؛ لأنهم ليسوا من أهل النصرة؛ ولأن 
هذا الضمان صلة وتبرع بالإعانة. والصبيان والمجانين والمماليك لمسو! من أهل التبرع . 


وإن لم يكن له ديوان فعاقلته قبيلته من/ النسب؛ لأن استنصاره بهم . 

وإن كان لو مولى الموالاة» فعاقلته مولاه وقبيلة مولاه؛؟ لقوله ‏ عليه الصلاة 
والسلام -: «مَولَى القّوْم مِنْهُمْ ”"' ثم عاقلة المولى الأعلى قبيلته إذا لم يكن من أهل الديوان؛ 
فكذا عاقلة مولاه؛؟ ولأن 0 ل وقبيلته . فكانوا عاقلته . 

هذا إذا كان للقاتل عاقلة» فأما إذا لم يكن له عاقلة؛ كاللقيط والحربى أو الذمى الذي 
أسلمء فعاقلته بيت المال في ظاهر الرواية. 


وروى محمد عن أبى حنيفة - رضى الله عنه ‏ أنه تجب الدية عليه من ماله لا على بيت 
المال» وجه هذه الرواية أن لاض نش المجوني هال القاتل؛ لأن الجناية وجدت منه» وإنما 
الأخذ من العاقلة بطريق التحمل»؛ فإذا لم يكن له عاقلة يرد الأمر فيه إلى حكم الأصل . 

وجه ظاهر الرواية: أن الوجوب على العاقلة لمكان التناصرء فإذ لم يكن له عاقلة كان 
استنصاره بعامة المسلمين» وبيت المال مالهمء فكان ذلك عاقلته؛ وأما بيان مقدار ما تتحمله 
العاقلة من الدية. فلا يؤخذ من كل واحدٍ منهم إلا ثلاثة دراهم أو أربعة دراهم. ولايزاد على 
ذلك؛ لأن الأخذ منهم على وجه الصلة والتبرع؛ تخفيفاً على القاتل» فلا يجوز التغليظ عليهم 
بالزيادة» ويجوز أن ينقص عن هذا القدر إذا كان في العاقلة كثرة”'» فإن قلت العاقلة حتى 
أصاب الرجل [منهم]”*؟ أكثر من ذلك» يضم إليهم أقرب القبائل إليهم من النسب» سواء كانوا 
من أهل الديوان أو لاء ولا يعسر عليهمء ويدخل القاتل مع العاقلة ويكون فيما يؤدي 
كأحدهم؛ لأن العاقلة تتحمل جناية وجدت منه وضماناً وجب عليه» فكان هو أُوْلَئ بالتحمل . 

وأماابتاآن كيقينة وجري الذئة فقول + لاطلات :قن أنادرة الخطا تحب موجلة على 
العاقلة تكن لاك ستيج الإجماء الصيحا ا رضي الل حقهم بيعل يالك قإته روي نيدن 


)١(‏ في ط: أنه. () في أ: كثيرة. 
(6) تقدم. (4) سقط في ط. 


ظ انا 


مض كتاب الجنايات 


عمر ‏ رضي الله عنه - قضى بذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - ولم ينقل أنه خالفه 
أحدء فيكون إجماعاًء وتؤخذ من ثلاث عطايا إن كان القاتل من أهل الديوان؛ لأن لهم في كل 
سنة عطية» فإن تعجل العطايا الثلاث فى سنة واحدةء يؤخذ الكل فى سنة واحدة» وَإِن تأخرت 
بتأخر حق الأخذء وَإِن لم يكن من أهل الديوان» تؤخذ منه ومن قبيلته من النسب في ثلاث 

ولا خلاف فى أن الدية [الواجبة] بالإقرار بالقتل الخطأ تجب فى ماله فى ثلاث سنين؛ 
لأن الإقرار بالقتل إخبار عن وجود القتل» وأنه يوجب حمقًا مؤجلاً تتحمله العاقلة» إلا أنه لا 
يصدق على العاقلة» فيجب مؤجلاً فى ماله» واختلف فى شبه العمد» والعمد الذي دخلته 
شبهة» وهو الأب إذا قتل ابنه عمداء قال أصحابنا - رحمهم الله إنها تجب مؤجلة في ثلاث 
دن إلا أننذية شنية العمك #تحيله الغاقلة ودية العيند فى مال الات 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: ديةٌ الدم كدية العمد تجب حالا. 
السبب هو الأصلء إلا أن التأجيل فى الخطأ ثبت معدولاً به عن الأصل» لإجماع الصحابة 
- رضي الله عنهم» أو يثبت معلولاً بالتخفيف على القاتل: حتى تحمل عنه العاقلة والعامد 

ولنا أن وجوب 00007 إلا بنص الكتاب العزيز. وهو قوله تبارك وتعالى : ومن 
َل مُؤْمناً خَطَأ فَتَحْرِيرُ رَقبَةِ مُؤْمَِةٍ وَدِيَةٍ مُسَلمَةٍ إلى أهْلِهِ4 [النساء ا 
الخطأء لكن غيره ملحقٌ به؛ إل أنه مجمل في بيان القدر والوصف. فبين كَكِةّ قدر الدية بقوله 
- عليه الصلاة والسلام -: «فِي النَّفْس المُؤْمِئَةِ مِانَةَ مِنَ الإبل»"'' وبيان الوصف وهو الأجل ثبت 
بإجماع الصحابة - رضي الله عنهم - بقضية سيدنا عمر - رضي الله عنه بمحضر منهم» فصار 

وقوله دية الخطأ وجبت بطريق التخفيف والعامد يستحق ق التغليظ. قلنا : وقد غلظنا عليه 
هن:وحيين:٠‏ 

أحدهما: بإيجاب دية مغلظة . 


والثاني : بالإيجاب في ماله. والجاني لا يستحق التغليظ من جميع الوجوه؛ وكذلك كل 


60 تقدم . 


كتاب الجنايات ف 


كالعشرة إذا قتلوا رجلا خطأ أو شبه عمد حتى وجبت عليهم دية واحدة» فعاقلة كل واحد منهم 
تتحمل عشرها فى ثلاث سنين؟ وكذلك العشرة إذا قتلوا رجلا [عمداً]”'' وأحدهم أبوه حتى 


بويا سار ود لوي ات اساي و ع بيعو لأن. 


لكل جزء من أجزائهاء إذ الجزء لا يخالف لكل فرعته رلا حلؤقس أن .دق السل عن 
دم العمد يجب في ماله حالاً؛ لأنه لم يجب بالقتل/.. وإنما وجب بالعقدء فلا يتأجل إلا 
بالشرط كثمن الميبع ونحو ذلك؛ وكذلك العبد إذا قتل إنساناً خطأء واختار المولى الفداء. 

ييه الت فحنا لا لأن الفداء لم يجب بالقتل بدلا من القتيل؛ وإنما وجب بدلاً عن دفع 
العبد: والعبد لو دفع يدفع 0 فكذلك بدله» والله تعالى أعلم . 


هذا إذا كان القاتل خرًا والمقتول خرَاء فأما إذا كان القاتل خُرًا والمقتول عبداء فالعبد 
المقتول لا يخلو إما إن كان عبد أجنبئْ» وإما إن كان عبد القاتل . 

فإن كان عبد أجنبى فيتعلق بهذا القتل حكمان : 

أحدهما: وجوب القيمة؛ والكلام في القيمة فى مواضع : في بيان مقدار الواجب منهاء 
وفي بيان من تجب عليه. وفي بيان من يتحملهء وفي بيان كيفية الوجوب . 

أما الأول: فالعبد لا يخلو إما كان قليل القيمة» وإما إن كان كثير القيمة» فإن كان قليل 
القيمة؛ بأن كان قيمته أقل من عشرة آلاف درهمء يجب قيمته بالغةَ ما بلغت؛ بالإجماع» وإن 
كانت قيمته عشرة آلاف أو أكفرء الشتلف: فبهء قال أبو حتيفة ومحمد . رحمهما الله يجت 
عشرة آلاف إلا عشرة. 
الشافعي ‏ رحمه الله -» والمسألة مختلفة بين الصحابة - رضي الله عنهم - روي عن عبد الله بن 


مسعود ‏ رضي الله عنه ‏ مثل مذهبناء وروي عن سيدنا عثمان وسيدنا على - رضي الله عنهما - 


مثل مذهبه . 
والحاصل أن العبد آدمي ‏ ومال لوجود معنى الآدمية والمالية فيه» وكل واحد منهما 


معقر مِضِمُونُ بالمفل» والقيمة خالة الأنفراد» :وبالققل فقوت المعنين جميعاً ».ولا بوجه إلى 
إيجاب الضمان بمقابلة كل واحدة منهما على الانفراد» فلا بد من إيجابه بمقابلة أحدهما 


6 سقط من ط. 


اب 


14 كتاب الجنايات 


وإهدار الآخرء فيقع الكلام في الترجيح» فادعى الشافعي ‏ رحمه الله الترجيح من وجهين : 

أحدُهما: أن الواجب مال» ومقابلة المال بالمال أَوْلَى من مقابلة المال بالآدمي؛ لأن 
الأصل في ضمان العدوان الوارد على حق العبد أن يكون مقيداً بالمثل؛ ولا مماثلة بين المال 
والآدمى. فكان إيجابه بمقابلة المال موافقاً للأصل ء فَكان أولات 

والثاني: أن الضمان وجب حمًا للعبد» وحقوق العباد تجب بطريق الجبر» وفي إيجاب 
الضمان بمقابلة المالية جبر حق المفوت عليه من كل وجه. 

ولنا : النص ودلالة الجماع والمعقول. أما النص؟ فقوله تبارك وتعالى : #وَمَنْ فقتل 
موا خطأ لتشورة رديه مؤْمِنَةَ ري ملف لك أَهْلِه» [النساء: ؟97] وهذا مؤمنّ قتل خطأء فتجب 
الدية والدية ضمان الدمى وضمان الدم لا يزاد على عشرة آلاف بالإجماع . 

وأما دلالة الإجماع, فهو أنا أجمعنا على أنه لو أقر على نفسه بالقصاص يصح» وإن 
كذبه المولى» لولا أن الترجيح لمعنى الآدمية لما صح؛ لأنه يكون إقراره إهداراً لمال المولى 
فصذا من غير رضاه» وأنه لا يملك ذلك . 

وأما ا لمعقول فمن و- جهين . 

أحدهما: أن الآدمية فيه أصلء, والمالية عارض وتبع» والعارض لا يعارض الأصل» 
والتبع لا يعارض المتبوع» ودليل أصالة الآدمية من وجوه: 

أحدها : أنه كان خلق خلق آدميّاء ثم ثبت فيه وصف المالية بعارض الرق . 

والثالث: أن المال خلق وقاية للنفس» والنفسٌ ما خلقت وقاية للمال» فكانت الأدمية فيه 
أضلا ونخودا وبقاء وعرضاً. 

والثانى : أن حرمة الآدمى فوق حرمة المال؟ لأن [ حرمة الخال ]7 القيرة وحرمة الآدمي 
لعينه» فكان اعتبار النفسية وإهدار المالية أولى من القلبء إلا أنه نقصت ديته عن دية الحر 
لكون الكفر منقصاً في الجملة وإظهاراً لشرف الحرية» وتقدير النقصان بالعشرة ثم نك ترقيفا: 

قال ابن مسعود ‏ رضي الله عنه -: ينقص من دية الحر عشرة دراهم, فالظاهر أنه قال 
ذلك سماعاً من رسول الله عليه السلام -» لأنه من باب المقادير» أو لأن هذا أدنى مال له في 
خطر الشرع كما في نصاب السرقة» والمهر في النكاح . 


60 ل حر ممه . 


كتاب الحنايات حلفي 


قوله: «المال ليس بمثل للآدمى) قلنا: نعم» لكن لشرف الآدمى وجه المال لم يجعل 
مثلا له عند إمكان إيجاب ما هو مثل له من كل وجهٍ وهو النفس . فأمّا عند تعذر اعتباره من كل 
وجهء فاعتبار المثل من وجه أولى من الإهدار. 

وقوله: «الجبر في المال أبلغ» قلنا: بلى» لكن فيه إهدار الآدمي» ومقابلة الجابر بالآدمي 
الفائت أولئن من. المقابلة”'' بالمال الهالك» وإن كان الجبر ثمة أكثر» لكن فيه اعتبار جانب 
المولى» فيكون لغيره» وفيما قلنا الجبر أقل لكن فيه اعتبار جانب نفس الآدمى وهو العبد. 
وحرمة الآدمى لعينه ) فكان ما قلناه أول. 

ولو كان المقتول أمةء فإن كانت قليلة القيمة؛ بأن كانت قيمتها أقل من خمسة آلاف. 
فهى مضمونة بقدر قيمتهاء بالغة ما بلغت» وإن كانت كثيرة القيمة؛ بأن كانت/ قيمتها خمسة 
آلاف أو أكثرء يجب خمسة آلاف إلا عسشرة » عند أبى حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله - وعلى 
رواية أبى يوسف رحمه الله له. فهو قول الشافعي ‏ رحمه الله تبلغ بالغة ما بلغت». 
والكلام في الأمة كالكلام في العبدء وإنما ينقص منها عشرة كما نقصت من دية العبد. 

وَإن اختلفا فى قدر البدل. لأن هذه دية البدل. لأن هذه دية كاملة فى الأمة فينقص فى 
العبد» بخلاف ما إذا قطع يد عبد تزيد نصف قيمته على خمسة آلاف؛ أنه تجب خمسة آلاف 
إلا خمسة؛ لأن الواجبٌ هناك ليس بدية كاملة» بل هو بعض الدية؛ لأن اليد منه نصف». 
فيجب نصف ما يجب فى الكل» والواجب فى الأنثى ليس بعض دية الذكر». بل هو دية كاملة 
فى نفسهاء لكنها دية الأنثى . 

وأما بيان مَنْ يجب عليه ومن يتحملهاء. فإنها تجب على القاتل؛ لوجود سبب الوجوب 
منه » وهو القتل. وتتحملها العاقلة في قولهما. 

وَعَلَى رواية أبي يوسف. وهو قول الشافعى ‏ رحمه الله تجب في مال القاتل؛ وهذا 
نا على الأصل الذي ذكرنا أنَّ عندهما ضمان العبد بمقابلة النفس» وضمان النفس تتحمله 
العاقلة وكدية الحر. 
المتلف؛ كضمان سائر الأموال. 

وروي عن أبي يوسف في كثير القيمة أن يقدر عشرة آلاف تعقله العاقلة؛ لأنَّ ذلك القدر 
يجب بمقابلة النفسية» وما رَادَ عليها لا تعقله؛ لأنه يجب بمقابلة المالية . 


)١(‏ في أ: مقابلته. 


م 


وَأمَا كيفية وجوب القيمة على العاقلة عندناء وقدر ما يتحمل كل واحد منهم» فما ذكرنا 
في دية الحر من غير تفاوتء. والله تعالى أعلم . 

والثاني: وجوب الكفارة؛ لعموم قوله ‏ تبارك وتعالى: #وَمَنْ قَتَلَ مُؤْمِناً خطأ فْتَحْرِيرٌ 
رَقَبَةِ مُؤْمِئَةِ4 [النساء: 47] من غير فصل بين الحر والعبد» والله تعالى الموفق. 

ولو كان المقتول مدبر إنسان» أو أم ولده؛ أو مكاتبه» فحكمه حكم القن في جميع ما 
وَصَمْناء وإن كان عبد القاتل فجناية المولى عليه هَدَرٌ؛ِ وكذا لو كان مدبره أو أم ولده؛ لأن 
القيمة لو وجبت لوجبت له عليه؛ وهذا ممتنع» وإن كان مكاتبه فجناية المولى عليه لازمة. 
وعلى المولى قيمته في ثلاث سنين؛ لأن المكاتب فيما يرجع إلى كسبه وأرش جنايته حر 
فكان كسبه وأرشه له»ء فالجناية عليه من المولى والأجنبى سواءء ولا تعقلها العاقلة» بل تكون 
على ماله؛ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام : «لا تَعْقِلُ العَاقِلَُ عَمْداً وَلآَعَبْدَاَه'2 والمكاتب عندنا 
عبد ما بقي عليه درهمٌ؛ ولأن المكاتب على ملك مولاه» وإنما ضمن جنايته بعد الكتابة» 
والعقد ثابت بينهماء غير ثابت في حق العاقلة» ولهذا لا تعقل العاقلة الاعتراف؛ لأن إقرار 
المقر حجة في حقه لا في حق غيره» وكذلك جناية المولى على رقيق المكاتب وعلى ماله 
لأزية» اليجنا ذكرنا آنه أت ركسية من المرلق + والمولن #الالجتين فيد ركذا إذا كان ماذويا 
مديوناً فعلى المولى قيمته؛ لتعلق حق الغرماء برقبته. وبالقتل أبطل محل حقهم فتجب عليه 
قيمته» وتكون في ماله بالنصٌ» وتكون حالة؛ لأنه ضمان إتلاف المال. 

هذا إذا كان القاتل حَُرًا والمقتولٌ عبداً. فأما إذا كان القاتل عبداً والمقتول حا فالحر 
المقتول لا يخلو من أن يكون أجنبيًا أو يكون ولى العبد». فإن كان أجنبيًًا فالعبد القاتل لا يخلو 
من أن يكون قنَا أو مدبراً أو أم ولك أو مكاناء فإن كان قنّاء يدفع إذا ظهرت جنايته» إلا أن 
يختار المولى الفداء» فلا بد من بيان ما تظهر به هذه الجناية» وَبَيَان حكم هذه الجناية» وبيان 
صفة الحكمء وبيان ما يصير به المولى مختاراً للفداء»ء وشرط صحة الاختيارء وبيان صفة 
القذاء الواجبة عدن الأجعار. 

أما الأول: فهذه الجناية تظهر بالبينة وإقرار المولى وعلم القاضي» ولا تظهر بإقرار 
اليك معيو ا كان أو مذو أن اتجوديييللة :بالاذن بالعهازة نا كان هن فال السهارة» 
والإقرار بالجناية ليس من التجارة» وإذا لم يصح إقراره لا يؤخذ به»ء لا في الحال ولا بعد 
العتاق؛ لأن موجب إقراره لا يلزمه» وإنما يلزم مولاه» فكان هذا إقرارا على المولى»؛ حتى لو 
صدقه المولى صَح إقراره. 


6 تقدم . 


كتاب الجنايات ص 


وكذلك لو أقر بعد العتاق أنه كان جنى فى حال الرق» لا شىء عليه؛ لما ذكرنا أن هذا 
إقرار له على المولى . 


الأتر :لو ضيلاده المولى وأقر أنه أعتقه ‏ وهو يعلم بالجناية فعلى المولى قيمته ) والله 
سبحانه وتعالى أعلم . | 

وأما حكم هذه الجناية» فوجوب دفع العبد إلى ولى الجناية ‏ لكأن يختار المولى الفداء 
عندناء وقال الشافعي ‏ رحمه الله - حكمها تعلق الأرش برقبة العبد» يباع فيه ويستوفي الأرض 
من ثمنه» فَإِنْ فضل منه شيء فالفضل للمولى» وإن لم يف ثمنه بالأرش يتبع بما بقي بعد 
العتاق» وللمولى أن يستخلصه ويؤدي الأرش من مال/ آخر» 

وجه قوله إن الأصل فى ضمان الجناية أنه يجب على الجانى» والواجب علي الإنسان إما 
أن يكون فى ماله» أو تتحمل العاقلة عنه» والعبد لا مال لهء ولا عاقلة» فتعذر الإيجاب عليه. 
فتجب في رقبته» يباع فيه كدين الاستهلاك في الأموال. 


ولنا إجماع الصحابة - رضي الله عنهم ؛ فإنه روي عن سيدنا علي وعن عبد الله بن 
عباس - رضي الله عنهما مثل مذهبنا بمحضر:من الصحابة ‏ رضي الله عنهم -؛ ولم ينقل 
الإنكار عليهما من أحدٍ منهمء فيكون إجماعاً منهم» والقياس يترك بمعارضة الإجماع» ودين 
الاستهلاك في باب الأموال يجب على العبد على ما عرف . 

وأما صفة هذا الحكم فصيرورةً العبد واجب الدفع على سبيل التعيين» كثرت قيمة العبد 
أو قَلْت وعند اختيار المولى الفداء ينتقل الحق من الدفع إلى الفداء» سواء كان المجني عليه 
واحداً أو أكثرء غير أنه إن كان واحداً دفع إليه» ويصير كله 500 له» وَإِنْ كانوا جماعة يدفع 
إليهم. وكان مقسوماً بينهم على قدر اروك جنايتهم , وسواء كان على العبد دين وقت الجناية 
اد لمكن 

وبيان هذه الجملة في مسائل: إذا مات العبد الجاني قبل اختيار الفداءء بطل حق المجني 
عليه أصلا ؛ لآن: الواجسن دفع العية على طرين التعيين» وذلك ل العبد» 
فنسقط البدق أصلا وراساً::وهذا يدل على أن قول:من يقول حكم هذه الجداية تخير"'" المولى 
بين الدفع والفداء ليس بسديدٍ؛ لأنه لو كان كذلك لتعين الفداء عند هلاك العبدء ولم يبطل حق 
المجني عليه أصلاً على ما هو الأصل في المخير بين شيئين إذا هلك أحدهما أنه يتعين عليه 
الآخر. 


)1( في : 0 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - م١١‏ 


و كك 


فض كتاب الحنايات 


ولو مات بعد اختيار الفداء لا يبرأ بموت العبد؛ لأنه لما اختار الفداء فقد انتقل الحق من 
رقبته''' إلى ذمة المولى» فلا تحتمل السقوط بهلاك العبد بعد ذلك» ولو كانت قيمةٌ العبد أقل 
من الدية» فليس على المولى إلا الدفع؛ لأن وجوب الدفع حكمه لهذه الجناية ثبت بإجماع 
الصحابة - رضي الله عنهم -» ولم يفصلوا بين قليل القيمة وكثيرهاء فلو جنى العبد على 
ل ب لأن تعلق حق المجني عليه للأول لا يمنع حق الثاني 
0 لأن ملك المولى لما لم يمنع التعلق. فالحق أولى ؛ لأنه دونه» وإذا دفعه إليهم كان 
مقسوما بينهم بالحصص قدر أروش ١‏ لقي ا عسي ١‏ واعطامتهي من المي عرف عن 
الفانت» 3 فيتقدر بقدر الفائت؛ وإن شاء أمسك العبد وغرم الجنايات بكمال أروشها . 

ولو أراد المولى أنْ يدفع من العبد إلى بعضهم مقدار ما يتعلق به حقه”"'» ويفدي 
الهديات له ذلك. بخلاف ما إذا كان القتيل واحداً وله وليان» فأراد المولى دفع العبد إلى 
أحدهما والفداء إلى الآخر؟ أنه ليس له ذلك؛ لأن الجناية هناك واحدة» ولها حكم واحدء 
وهو وجوب الدفع على التعيين» وعند اختيار الفداء وجوب الفداء على التعيين» ولا يجوز أن 
يجمع في جناية واحدة بين حكمين مختلفين؛ بخلاف ما إذا جنى على جماعة؛ لأن الجناية 
هناك متعددة» وله خيار الدفع والفداء في كل واحد منهماء والدفع في البعض والفداء في 
البعض لا يكون جمعاً بين حكمين مختلفين في جناية واحدة» فهو الفرق. 

ولو قتل إنساناً وفقا عين آخرء فإن 0 دفعه إليهما أثلاثاً ؛ لتعلق حقهما بالعبد 
أثلاثاً وإن اختار الفداء فدى كل جناية بأركنيا ؛ وكذلاف إذا شج اانا شعواجا خدلنة :أنه 
إن دفع العبد إليهم كان مقسوماً بينهم على قدر جناياتهم. وإن اختار الفداء فدى عن الكل 
بأروشها. ٠‏ 

ولو قتل العبد رجلا وعلى العبد دين» يخير المولى بين الدفع والفداء. ولا يبطل الدين 
بحدوث الجناية؟ لأن موجب الجناية وجوب الدفع وتعلق الدين برقبة العبد لا يمنع من الدفع» 
إلا أنه يدفعه مشغولا بالديم: إن فد بالدية ييل العند في الدين : لأنه لما فدى فقد طهرت 
رقبة العبد عن الجناية» فيباع» إلا أن يستخلصه المولى لنفسه. ويقضي دين الغرماء» وإن اختار 
الدفع إلى أولياء الجناية» فدفعه إليهم يباع لأجل الغرماء في دينهم» وإنما بدىء بالدفع لا 
بالدين؛ لأن فيه رعاية الحقين؛ حق أولياء الجناية بالدفع إليهم. وحق أصحاب الدين بالبيع 
لب ولو بدىء بالدين فبيع به لبطل حق أولياء الجناية في الدفع؛ لأنه بالبيع يصير ملكا 
للمشتري؟ لذلك بدىء بالدفع . 


)١(‏ في أ: رقبة المولى. (؟) في أ: حقهم. 
فرة في ١‏ الهم 


كتاب الحنايات وفضىا 


وفائدة الدفع إلى أولياء الجناية ثم البيع هي أن يثبت لهم حتى استخلاص العبد بالفداء؛ 
لأن الناس أغراضا في الأعيان. 


ثم إذا بيع فإن فضل شيء من ثمن العبد» كان الفضل لأولياء الجناية؛ لأن/ العبد بيع 
على ملكهم؛ لصيرورته ملكاً لهم بالدفع إليهم» وإن لم يف ثمنه بالدين يتأخر ما بقي إلى ما 
بعد العتاق؛ كما لو بيع على ملك المولى الأول» ولا يضمن المولى لأصحاب الدين بدفع 
العبد إلى أولياء الجناية شيئاً» استحساناً والقياس أن يضمن . 


رجه ادا أن 2 ا ا ا برقبته ) دوه باعه منهم » 


وجب عليه لا يضمن . 


ولو حضر الغرماء أولاً فباع المولى العبدء فإن فعل ذلك بغير أمر القاضي» ينظر: إن 
كان عالماً بالجناية صار مختاراً للفداء ولزمه الأرش» وإن كان غير عالم بالجناية» فعليه الأقل 
من قيمة العبد ومن الأرش وهو الدية» وإن كان رفع إلى القاضي فإن كان القاضي عالماً 
بالجناية» فإنه لا يبيع العبد بالدين ؛ لأن فيه إيطال حق أولياء الجناية» فلا يملك ذلك» وإن لم 
ا ا لل 0 بعلمه؛ ثم حضر أولياء الجناية, وَل فضل 
فق الثم ت.تطلت التجنانة» وَسَقَط بخق أولباء اليثارة 4 لأنه حرج عن ملت المراى يخي رفيا 
ناد 'كانهاتة: وهذا لأنه لا سبيل إلى تضمين القاضي؛ لأنه فيما يصنعه أمين» فلا تلحقه 
العهدة؛ ولا سبيل إلى فسخ البيع؟ لأنه لو فسخ البيع ودفع بالجناية”" لوقعت الحاجة إلى البيع 
اا فتعذر القول بالفسخ» ؛ فصار كأنه مات» ولو مات لبطل حق أؤلياء الجناية أصلاً؛ كَذَا 
هَذَاء والله تعالى أعلم . 


ولو قتل العبد الجاني قبل الدفع» فإن كان القاتل حرًا يأخذ المولى قيمته ويدفعها إلى 
ولي الجناية» إن كان واحداً» وإن كانوا جماعة يدفعها إليهم على قدر حقوقهم؛ لأن القيمة 
بدل العبد» فنقوم مقامهء إلا أنه لا خيار للمولى بين القيمة والفداء»ء حتى لو تصرف في تلك 
القيدة: ل مضي كارا للقدام: ولو تصرف في العبد يصير مختاراً للفداء على ما نذكر» اها 
كان كذلك لأن القيمة درام أو دنانير» فإن كانت مثل الأرش فلا فائدة فى التخييرء وكذلك إن 
كانت أقل من الأرش أو أكثر منه؛ لأنه يختار الأقل لا محالة. اذك العهد :لاله ورث كان قلي 


اي أ: الجناية.. 


م ام 


لمش 0" ظ كتاب الجنايات 


القيمة فللناس رغائب فى الأعيان» وكذلك إن قتله عبد أجنبي فخير مولاه بين الدفع والفداء 
وفدى بقيمة العبد المقتول أن ا يأَخْذْ القيمة ويدفعها إلى ول الجناية؛ لما قلنا. 
١‏ : ٍ جمةه ود ا : 


ولو دفع [العبد]'' القاتل إلى مولى العبد المقتول يخير مولى العبد المقتول بين الدفغ 
والفداء؛ حتى لو تصرف في العبد المدفوع بالبيع ونحوه يصير مختاراً للفداء؛ لأن العبد القاتل 
قام مقام المقتول لحماً ودمأء فكان الأول قائم. 

وإن قتله عبد آخر لمولاه» يخير المولى في شيئين في العبد القاتل: بين الدفع والفداء؛ 
لأن تعلق حق ولي الجناية بالعبد جعل المولى كالأجنبي» فصار كأن عبد أجنبي قتل العبد 
الجاني. وهناك يخير بين الدفع والفداء بقيمة المقتول؛ كذا ههنا. 

وكذلك لو قتل نعيك رجلا نظأ + وقتلك أمة لمولاه» .هذا العند يشير المولى بين ذقعها 
وفدائها بقيمة العبد؟ لما قلنا. 

ولو كان العبد قتل رجلا خطأء وقتلت أمة لمولاه رجلا آخر خطأء ثم إن العبد قتل 
الأمة» خير المولى بين الدفع والفداءء فإن اختار الفداء فدى بالدية وقيمة الأمة» وإن اختار 
الدفع ضرب فيه أولياء قتيل العبد بالدية» وأولياء قتيل الأمة بقيمة الأمة ؛ لأن لدان حيها 
كالجناية على أمة أجنبي قتلت رجلا خطأء ولو كانت قيمة الأمة ألفاء كان العبد مقسوما بينهم 
عل اعد غثر سهما: سهم لأولياء قتيل الأمة؛ وعشرة أسهم لأولياء قتيل العبد؛ فإن قطع عبد 
لأجنبي يد العبد الجاني؛ أو فقأ عينه» أو جرحه جراحة» فخير مولى العبد القاطع أو الفاقىء 
أو الجارح بين الدفع والفداء. فإن دفع عبده أو فداه بالأرش» فمولى العبد المقطوع يخير بين 
الدفع والفداء فإن شاء دفع عبده المقطوع مع العبد القاطع أو مع أرش يد عبده المقطوع. وإِنْ 
شاء فدى عن الجناية بالأرش؛ لأن العبد المقطوع كان واجب الدفع بجميع أجزائه؛ وأرش يده 
بدل جزئه؛ وكذا العبد المدفوع قائم مقام يدهء فكان واجب الدفعء إلا أن يختار الفداء 
فينقل” "' الحق من العبد إلى الأرش . 

ولو كننيى”" العيد:التجانى كنيا؛: أو كان اليكاتن أنه قولدك نعل التعنارة انار المول. 
الدفع» لم يدفع الكسب ولا الولدء بخلاف الأرش أله وذنم 

والفرق أن الأرش بدل جزء كان واجب الدفع» وحكم البدل حكم المبدل؛ بخلاف 
الكنيت: و الولف 


60 سقط من ط. 


() في أ: فينتقل . 


كتاب الحنايات | انفيض 


ولو قطعت يد العبد فأخذ المولى الأرش» ثم اختلفت المولى وولي/ الجناية؛ فادعى 
المولى أن القطع كان قبل جنايته» وأن الأرش سالم له» وادعى ولي الجناية أنه كان بعدهاء 
وأنه مستحق الدفع مع العبد» فالقول قول المولى؛ لأن الأرش ملك المولى كالعبد؛ لأنه يدل 
ملكهء فولي الجناية يدعي عليه وجوب تمليك مال هو ملكه منه. وهو ينكرء فكان القول قوله 


يمينة . 


وتيت راس ان لقت عد رادا المولى الأركوج م جنى جناي فإن شاء المولى 
اختار الفداءء وإن شاء دفع العبد كذلك ناقصاً وسلم له ما كان أخذ من الأرش ؛ لأن وجوب 
الدقع بسب لدان وهو كان عند الجناية تفضا [فيدفع انض 1 بخلاف ما إذا قطعت يده 
بعد الجناية أنه يدفع مع أرش اليد؛ لأن العبد وقت الجناية عليه كان ا الدفع بجميع 
أجزائه , والأرش بدل 0 فيجب دفعه مع العبد. 


ولو قتل قتيلاً خطأء ثم قطعت يدهء ثم قتل قتيلا آخر خطأء فأرش يده يسلم لولي 
الجناية الأولى ؛ لأن حقه كان متعلقاً بجميع أجزائه وفت الجناية. والاركق بدل الجزء» فيقوم 


مقامه . فيسلم له. 

فأما حق الثاني فلم يتعلق بالجزء ؛ لانعدامه وقت الجناية» ثم يدفم العبد فيكون بين ولي 
الجنايتين على تسعة وثمانين جزءاً؛ لأن موضوع المسألة فيما إذا كانت قيمة العبد ألف درهم. 
فتقول حق ولي كل جناية في عشرة آلاف» وقد استوفى ولي الجناية الأولى من حقه خمسمائة» 
فيجعل كل خمسمائة سهماًء فيكون كل العبد أربعين سهماً حق كل واحد منهما في عشرين» 
وقد أخذ ولي الجناية الأولى من حقه خمسمائة [أو بقي]”' حقه في تسعة عشر سهماً ولم يأخذ 
ولي الجناية الثانية ناه فبقي حقه في عشرين جزءاً من العبد, وإن اكاو كواب فدى عن كل 
واحد من الجنايتين بعشرة. ة آلاف؛ لأن ذلك أرشها . 


ولو شج إنساناً موضحة. وقيمته ألف درهمء ثم قتل آخر وقيمته ألفان» فإن اختار الفداء 
فدى عن كل واحدة من الجنايتين بأرشهاء وإن اختار الدفع دفعه مقسوماً ما بينهما على أحد 
وعشرين سهماً: سهم لصاحب الموضحة» وعشرون لولي القتيل لما ذكرنا أن قسمة العبد 
بينهما على قدر تعلق حق كل واحد منهما به» وصاحب الموضحة حقه في خمسمائة» وحق 
ولي القتيل في عشرة آلاف» فيجعل كل خمسمائة سهماء لكر اللستسى العدارسارين» 
وما مدت من ؤيافة القيمة للعبد والؤيادة غلى. الشركة أيضا: لأنها صفة" الأصل» :وإذا نبت 
الشركة في الأصل ثب ثبتت في الصفة . 


. سقط من ط. رةه ف وبقى‎ )1١( 


*/ الاب 


ع مم1 


شف كتاب الجنايات 


وكذلك لو قتل إنسانا خطأ وقيمته وقت القتل ألفان. ثم عمي بعد القتل قبل الشجة. ثم 
شج إنساناً موضحة كانت القسمة بينهما على أحد وعشرين. وما حدث فيه من النقصان فهو 


على الشركة أيضاً؛ لما قتلناء والله تعالى أعلم . 


ولو جنى جناية ففداه المولى؛ ثم جنى جناية أخرى خير المولى بين الدفع والفداء؟ لأنه 
لما فدى فقد طهر العبد عن الجناية» وصار كأنه لم يجن. فإذا جنى بعد ذلك فهذه جناية 
مبتدأة. فيبتدىء بحكمها وهو الدفع أو الفداء؛ بخلاف ما إذا جنى ثم جنى جناية أخرى قبل 
اختيار الفداء؛ أنه يدفع إليهما جميعاً أو يفدي؛ لأنه لما لم يفد للأولى حتى جنى ثانياً فحق كل 
واحد منهما تعلق بالعبد» فيدفع إليهما أو يفدي . 


ولو قتل العبد رجلا وله ا فدفعه المولى إلى أحدهما فقتل عبده رج اح 5 
حضروا يقال للمدفوع إليه: ادفع نصف العبد إلى ولي القتيل الثاني؛ أو [افده]”' نصف الديةء 
وأما النضفب الآخن نيؤمن بالرد على المولى 1نم يخير المول ]" : بين الدفع إلى ولي الجناية 
الثانية وولي الجناية الأولى الذي لم يدفع إليه . 


أما وجوب دفع نصف العبد على المدفوع إليه إلى ولي القتيل الثاني أو الفداء؛ فلانه 


وأما وجوب رد نصف العبد إلى المولى؛ فلأنه أخذه بغير حق» فعليه رده؛ لقوله عليه 
الصلاة والسلام: «عَلَى اليد مَا أَحَذْتْ حَتَّى تَرْدُ0 '' ولا يخير المولى في النصف بين الدفع إلى 
ولي الجنايتين وبين الفداء؛ لأن وقت الجناية الأولى كان كل العبد على ملكه.ء ووقت وجود 
الغانية كان نصفه على ملكهء فيوجب الدفع أو الفداءء فإن اختار الفداء فدى لكل واحد منهما 
بنصف الدية» وإن دفع دفع نصف العبد إليهما نصفين؛ لأن الدفع على قدر تعلق الحق» وحق 
كل واحد منهما تعلق بنصف. فيكون نصف العبد بينهما نصفين؛ وقد كان وصل النصف إلى 
ولي الجناية الثانية من جهة المدفوع إليه؛ ووصل إليه بالدفع من المولى الربع . ٠‏ فسلم له ثلاثة 
ار العبد: وسلم لولي الجناية الأولى الذي لم يدفع إليه العبد الربع. فصار العبد بينهما 
زباعامة ثلاثة أرباعه لولي الجناية الثانية, وربعه لولي الجناية/ الأولى» وبقى ي إلى تمام حقه 
الربع» : لم لا يخلو إما إن كان المولى دفع كل العبد بقضاء ء القاضي. أو بغير قضاء القاضي. 
فإن كان الدفع بقضاء لا يضمن المولى؛ لأن الدفع إذا كان بقضاءء كان هو مضطراً في الدفع. 


60 سقط من ط. 
20,0 سقط من ط. 
(9) تقدم. 


كتاب الحنايات فض 


فلا يضمن» ولا سبيل إلى تضمين القاضي؛ لأن القاضي فيما يصنع أمين» فلا تلحقه العهدة. 
ويضمن القابض؛ لأن قبض نصيب صاحبه بغير حق» والقبض بغير حق سبب لوجوب 
الضمان؛ كقبض الغصب. ولا يخرج عن الضمان بالرد إلى المولى ؛ لأنه لم يرده على على الوجه 
الذي قبض العبد ذارها وبرودة عقي ل 
وإن كان الدفع بغير قضاء القاضي؛ فولي الجناية الذي لم يدفع إليه العبد بالخيار: إن 
شَاءَ ضمن الولي ربع قيمة العبدء وَإن شاء ضمن القابض ليسلم له نصف العبدء ربعه لحم 
ودمء وربعه دراهم ودنائير؛ لأنه وجد سبب وجوب الضمان في حق كل واحد منهماء الدفع 
من المولى والقبض من القابضء فإن اختار تضمين المولى» فالمولى يرجع على القابض» وإن 
اختار تضمين القابض لا يرجع على المولى؛ لأن حاصل الضمان عليه . 


وَلَوْ قتل العبد قتيلين خطأء فدفعه المولى إلى أحد ولي القتيلين'''» فقتل عنده قتيلا 
آخرء واجتمعوا؛ فإن القابض يدفع نصف العبد بالجناية أرجتدى نفك الجنارة» لما ذكرنا في 
الفصل الأول. 

ثم يقال للمولى: ادفع النصف الباقي إلى ولي الجناية الغالعة”'؟» أو افد بنصف الدية 
خمسة آلاف؛ لأنه قد وصل إليه نصف العبد وبقي حقه في النصفء» ويفدي لولي الجناية الثانية 
بكمال الدية عشرة آلاف ؛ لأنه لم يصل”" إليه شيء من حقهء وله أن يدفع نصف العبد إليهماء 
فإن دفع إليهما كان مقسوماً بينهما على قدر حقيهماء + لبضري اولي الجنايه الناضة فيه بره 
آلاف» وولي الجناية الثالئة بخمسة آلاف» فيصير نصف العبد بينهما أثلاثاً ؛ ثلثاه لولي الجناية 
الثانية» وثلثه لولي الجناية الثالثة وبقى من حق الثاني السدس؟ لأن حقه فى نصف العبد» وقد 
حصل له ثلثا النصف؛ وهو ثلث كل العبد؛ فبقي إلى تمام حقه السدس. فَإِنْ كان الدفع بقضاء 
القاضى»ء ضمن القابض [لا]”*' المولى» وَإن كان بغير قضاءء فإن شاء ضمن المولى» وَإِنْ شاء 
فم الثا عي كما في المسألة المتقدمة . 


ولو قتل العبد إنساناً وَفْقَأْ عين آخرء فدفع المولى العبد إلى المفقوءة عينه فقتل في يده 
قتيلاً» يقال للمفقوءة عينه: ادفع ثلث العبد إلى ولي القتيل الثاني» أو افده بالثلث» ورد الثلثين 
على المولى» لأنه أخذ الثلث بحق ملكه» وأخذ الثلثين بغير حق» فيؤمر بالرد إلى المولى» ثم 
يكين الهولن تي الدفع والفداء» فإن اختار الفداء فدى للأول بتمام الدية عشرة آلاف» 0 
على اداه وذلك ستمائة وستة وستون وثلثان» وإن اختار الدفع دفع إليهما وها فتهها عن 


)١(‏ في أ: القتيل. ' (6) في أ: يقبل. 
(؟) في أ: الثانية. (84) سقط من ط. 


/ الاب 
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قدر حقهماء فيتضاربان» يضرب الأول بتمام الدية عشرة آلاف» والثاني بثلثي الدية ستة آلاف 
ستة وستين وثلئين» فاجعل كل ألف سهماً وستمائة» فيصير ثلثا الدية بينهما على ستة عشر 
سهها وكلشين) فيكون كل العبد على خمسة وعشرين سهماً. وقد أخذ ولي القتيل الثاني منه 
ثلثه ؟ وهو ثمانية وثلث» وبقي ثلثاهء فيكون بينهما لولي القتيل الأول عشرة ولولي القتيل الثاني 
ستة وثلثان» ثم ولي القتيل الأول يَرْجع على القابض وهو المفقوءة عينه بستة أجزاء من ستة 
عش بجعا وثلثي جزء من ثلثي قيمته؛؟ لأن هذا القدر كان حقهء وقد فات عليه بسبب كان في 
يد القابض» فيجعل كأنه هلك عندهء فيضمنه لولي القتيل الأول». فإن كان الدفع بغير قضاء 
القاضي» له أن يأخذ أيهما شاء كما في الفصل الأول. 


نطريقة: أخرى :في اللحساب آله إذا دقع فل :العبك إلنهسا وضرت: أخدهما بالدية والآخر 
بثلثي الدية»؛ يجعل كل ثلث سهماًء فيصير كل الدية ثلاثة أسهم وثلثا الدية سهمين» فيصير ثلثا 
العبد على خمسة أسمء للأول ثلاثة وللآخر سهمانء. ويصير الثلث الآخر سهمين ونصف» 
فيصير جميع العبد على سبعة ونصف. فوقع فيه كسرء فيضعف» فيصير خمسة عشرء فالثلث 
منه خمسة وقد دفع إلى الآجر وثلثا العبد عشرة» فيقسم بينهماء فيضرب الأول بثلاثة أخماسه 
وهو ستة أسهم. والآخر بأربعة أسهم . ثم يرجع الأول على القابض بخمس ثلثي قيمة العبد. 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ولو قتلت أمة رجلا ثم ولدت بنتاً فقتلت البنت رجلاًء ثم إن البنت قتلت أمهاء فالمولى 
يخير بين دفع البنت إلى ولي الجنايتين وبين الفداءء فإن اختار الفداء فدى لأولياء قتيل البدت 
بالدية» ولأولياء قتيل الأم بقيمة الأم؛ لما ذكرنا فيما تقدم أن تعلق حق المجني عليه - وهو حق 
الدفع ‏ ألحق المولى بالأجنبي. فتصير كأنها جنت على جارية أخرى لأجنبي» وإن اختار الدفع 
ضرب أولياء قتيل البنت بالدية» وأولياء قتيل الأم بقيمة العبد فيقسم العبد بينهم على ذلك؛ 
حتى لو كانت قيمة الأم ألف درهم» تثانت القسمة على/ إحدى عشر سهماً. كل ألف درهم 


سهمء سهم من ذلك لأولياء قتيل الأمء وعسشرة أسهم لأولياء قتيل الفة): 


وَلّوْ كَانَت البنت فقأت عين الأم ولم تقتلهاء فالمولى يخير بين الدفع والفداء» لا يخلو 
ما أن يكتان.وتعهه] حميفا : :وإنا أن كار فذانهنا يسا وَإما أن يختار فداء البنت ودفع 
الأم» وَإما أن يختار فداء الأم ودفع البنت» فإن اختار دفعهما جميعا يدفع الأم إلى أولياء قتيل 
الأمء وهذا ظاهرء ويدفع البنت إلى أولياء قتيل البنت وإلى أولياء قتيل الأم» وكانت مقسومة 
بينهم على قدر حقوقهم فيتضاربون فيهاء يضرب أولياء قتيل البنت فيها بالدية؛ لأن حقهم تعلق 
بكل البنت». وأولياء قتيل الأم بنصف قيمة الأم؛ لأنها فقأت إحدى عينيهاء والعين من الآدمي 
نصفهء فإن اختار فداهما جميعاً فدى لكل فريق من أولياء الجنايتين بتمام الدية؛ لأن ذلك أرش 


كتاب الجنايات ظ الحض 


كل واحد من الجنايتين» وسقطت جناية البنت على الأم؛ اموا يها للك المو لي .وقد 
طهرتا عن الجناية بالفداء»ء وخلص ملك المولى فيهماء فبقيت جناية البنت عليهما جناية ملك 
المولى على ملكهء فتكون هدراً. 


وإن اختار دفع الأم وفداء البنت» دفع الأم إلى أولياء قتيل الأم» ثم يفدي البنت». يفدي 
لأولياء قتيل البنت بالدية» ولأولياء قتيل الأم بنصف قيمة الأم؛ لما بينا. 


وَإِن اختار 2 البنت وفداء 0 3 لنت 3 أولياء فل البققه ويفدي ام قتيل 
الدر لك فيا بابسا و تا و 00000 

ولو أن الأم بعد ذلك فقأت عين البنت قبل أن تدفع واحدة منهماء فإن الحولى تخير 
فيهما جميعاًء فيبدأ بالبنت؛ لأنها هي التي بدأت بالجناية» فيدفع إلى أولياء الجنايتين» 
فيتضاربون فيهاء فيضرب فيها أولياء قتيل البنت بالدية» وأولياء قتيل الأم بنصف قيمة الأم لما 
بينا في المسألة الأولى» ثم يدفع الأم إليهم. فيتضاربون فيهاء فيضرب فيها أولياء قتيل الأم 
بالدية؛ إلا ما وصل إليهم من أرش البنت» ويضرب فيها أولياء قتيل البنت بنصف قيمة البنت؛ 
لأن كل واحدة منهما جنت جنايتين» فتدفع كل واحدة بجنايتها . 

ا الجراية اليا 0 ا 00 أن ا 
او فض أن لابضريوا يتماء الدية.. 

والصحيحٌ ما ذكر في الكتاب؛ لأن البنت حين دفعت كان حق أولياء قتيل البنت في تمام 
الدية» ولم يكن وصل إليهم شيء» فوجب أن يضربوا بجميع ذلك» والزيادة التي تظهر لهم في 
المستأنف لا عبرة بها؛ لأن القسمة قد صحت وقت الدفع» فلا تتغير بعد ذلك؛ كما قالوا في 
رجل مات وعليه لرجل ألف ولآخر ألفان» وترك ألفاً فاقتسماها أثلاثاً» ثم إن صاحب الألفين 
أبرا الميضبع:: الت ل ل ل تنتقض ؛؟ كذا هذا. 
أن الولد في حكم الجناية على الأم بمنزلة الأجنبى» فصار كأن عبد أجنبي قطع يدها ودفع 
بالجناية» وهناك يدفع العبد مع الجارية؛ لكونه قائما مقام يد الجارية؛ كذا هذاء والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

اما عياة متهي به المراك مكتارا للقداءة-وسات سبع الالشتياي تقول ناعير به 


ع/ مسر 


ف كتاب الجنايات 


أما النص : بو ارك اباد لسار ونا وكرى مسراة. نحو أن يقول اخترت الفدا أو 


آثرته اف برقت به 6 ونحو ذلك». سواء كان المولء. تمواسرا أو معسراً في قول أبي حنيفة - رضي 


الله عنه -» فيسار المولى ليس بشرط لصحة الاختيار عنده؛ حتى لو اختار الفداء ثم تبين أنه 
فقير معسرء صم اختياره»؛ وصارت الدية ديئاً عليه . 
وعندهما يسار المولى شرط صحة اختياره الفداء ولا يصح اختياره إذا كان معسراً إلا 
برضا الأولياء» ويُقَال له: إما أن تدفع أو تفدي حالاً؛ كذا ذكر الاختلاف في ظاهر الرواية. 
وذكر الطحاوي قول محمدٍ مع قول أبي حنيفة في جواز الاختيار, وقال: إل أن عند 
محمد الديةٌ تكون في عين العبد لولي الجارية بيعه فيها المولى لولي الجناية؛ وهكذا روي عن 


وجه قولهما أن الحكم الأصلي لهذه الجناية هو لزوم الدفع» وعند الاختيار ينتقل إلى 
الذمة» فيتقيد الاختيار بشرط السلامة» ولا سلامة مع الإعسارء فلا ينتقل إليهاء فيبقى العبد 


5 الله - أن العزيمة ما قالاء وهو/ وجوب الدفع» لكن الشرع رخص 
له الفدا عند الاختيار» والإعسار لا يمنع صحة الاختيار؛ لأنه لا يقدح في الأهلية والولاية. 
وقد وجد الاختيار مطلقاً عن شرط السلامة» فلا يجوز تقييد المطلق إلا بدليل. 


وأفنا الدلالة فهي أن يتصرف المولى في العبد تصرفاً يفوت الدفع أو يدل على إمساك 
العبد مع العلم بالجناية» فكل تصرف يفوت الدفع أو يدل على إمساك العبد”'' مع العلم 
بالجناية يكون اختيار للفداءء لأن حق المجني عليه متعلق بالعبد» وهو حق 5 وفي تفويت 
مقامه.» وهو الفداء فكان إقدامه عليه 1 للغداء 03 هذا الأصل بخ يخرج المسائل إذا انيه 
العية يها انا اسم بالجناية ؛ ضار مختاراء لأنه تصرف مزيل للملك» فيفوت الدفع؛ 


أما على أصلهما فلا يشكل؛ لأن المبيع دخل في ملك المشتري» وأما على أصل أبي 
البائع»؛ وهذا يكفي دلالة الاختيار؛ لأنه يفوت الدفع . 


ولو باع على أنه بالخيار» فإن مضت مدة الخيار [أو أسقط الخيار]”' قبل مضى المدة 


(1) .في 1: الدفخ: (؟) سقط من ط. 


كتاب الحنايات وم 


كان مختاراً؛ لأن البيع انبرم قبل الدفع» ولو نقض البيع لم يكن مختاراً؛ لأن الملك لم يزل» 
فلم يفت الدفع» ولو عرض العبد على البيع. لم يكن ذلك اختياراً عند أصحابنا الثلاثة 
عار مهم ألله . 

وقال؟زقر نر حمة اللة.يكون الحتيارا . 


وجه [قول زفر]” أن العرض على البيع دليل استيفاء الملك؛ ألا ترى أن المشتري 
شراط الخيار إذا عرض المشتري على البيع بطل اختياره؛ فكان دليل إمساك العبد اكمسنيةة 
وذلك دليل اختيار الفداء» لما بينا. 


ولنا: أن العرض على البيع لا يوجب زوال الملك» فلا يفوت الدفع» وليس دليل إمساك 
العبد أيضاًء بل هو دليل الإخراج من الملك» فلا يصلح دليل اختيار الفداء ولو باعه بيعا 
فاسداًء لم يكن مختاراً حتى يسلمه إلى المشتري؛ لأن الملك لا يزول قبل التسليم؛ فلا يفوت 
الدفع . 

ولو وهبه من إنسان وسلمه إليهء صار مختاراً؛ لأن الهبة والتسليم يزيلان الملك» فيفوت 
الدفع» ولو كانت الجناية فيما دون النفس فوهبه المولى من المجني عليه» لا يصير مختاراء 
ولا شيء على المولى» ولو باعه من المجني عليه كان مختاراً؛ لأن التسليم بالهبة في معنى 
الدفع ؛ لأن كل واحد منهما تمليك بغير عوض» فوقعت الهبة موقع الدفع بخلاف البيع؛ لأنه 
تمليك بعوض» والدفع تمليك بغير عوضء» فلا يقوم مقامه؛ فكان الإقدام على البيع منه اختيارا 
للفدا؛ وكذلك لو تصدق به على إنسان أو على المجني عليه» فهو والهبة سواء؛ لأن كل واحد 
منهما تمليك بغير عوض . 

ولو أعتقه أو دبره أو كاتب”"' أمة فاستولدها وهو عالم بالجناية» ضار مختاراً؛ لأنْ هذه 
التصرفات تفوت الدفع؛ إذ الدفع تمليك» وإنها تمنع من التمليك» فكانت اختياراً للفداءء ولو 
كانت جناية العبد فيما دون النفس» فأمر المولى المجني عليه بإعتاقه [فأعتقه]” '' وهو عالم 
بالجناية» صار المولى مختاراً للفداء؛ لأن إعتاقه بأمره مضاف إليهء فكان دليل اختيار الفداء 
كما ل أعقق بلقني [ 


ولو قال لعبده: إن قتلت فلاناً فأنت حُرٌء فقتله» صار مختاراً للفداء عند أصحابنا الثلاثة 
- رحمهم الله . 
)١(‏ في ط: قوله. 


(0) في ط: كانت . 
فر سقط من ط. 


/ لاب 


فض كتاب الحنايات 


وعند زفر ‏ رحمه الله - لا يكون بختارا: 


وجه قوله: أنه إنما صار معتقاً بالقول السابق» وهو قوله أنت حدرّء ولا جناية عند ذلك» 
وبعد وجود الجناية لا اعتاق فكيف يصير مختاراً. 

ولنا: أن المعلق بالشرط يصير منجزاً عند وجود الشرط بتنجيز مبتدأ؛ كأنه قال له بعد 
وجود الجناية : «أنت حر).. 

ونظيره إذا قال لامرأتَهِ وهو صحيحٌ: إذا مرضت فأنت طالقٌ ثلاث فمرض حتى وقع 
الطلاق عليهاء يصير فارًّا عن الميراث حتى ترثه المرأة» وإن كان التعليق فى حالة الصحة لما 
قلنا؟ كذا هذا. 

ولو أخير الفولن إننينان أن عبده قد جنى فأعتقه. فإن صدقه ثم أعتقه. غبار عتتارا 
للفدا؛ بلا خلافٍ» وإن كذبه فأعتقه. لا يصير مختاراً عند أبى حنيفة - رحمه الله - ما لم يكن 
المخبر رجلان أو رجل واحد عدل» وعندهما يصير مختاراً للفدا» ولا يشترط العدد فى المخبر 
ولا عدالته؛ وقد ذكرنا المسألة فى «كتاب الوكالة». 

ولو كاتبه وهو عالمٌ بالجناية» صار مختاراً اختياراً على التوقف؛ لفوات الدفع في الحال 
على التوقف. فإن أدى بدل الكتابة فعتق تقرر الاختيار» وإن عجز ورد في الرق» ينظر في ذلك 
إن خوصم قبل أن يعجز فقضى [القاضي]''' بالدية ثم عجز لا يرتفع القضاء؛ لأن الدية كانت 
عجز كان للمولى أن يدفعه؛ لأن الدفع كان لم يثبت على القطع والبتات لاحتمال أن يعجز, 

وروي عن أبي يوسف أنه يصير مختاراً بنفس الكتابة؛ لتعذر الدفع بنفسها؛ لزوال يده 
عنه» ثم عادت إليه بسبب جديد وهو العجزء ولو كاتبه كتابة فاسدة» كان ذلك اختياراً منه؛ 
بخلاف البيع الفاسد أنه لا يكون اختياراً بدون التسليم؛ لأن الكتابة الفاسدة وهي تعلق العتق 
بالأداء تثبت بنفس العقدء والبيع الفاسد لا يفيد الحكم بنفسه» بل بواسطة التسليم . 

وأما الإجارة والرهن والتزويج ؛ بأن روج العبد الجانى امرأة أو رفخ الأمة الجانية اسان 
فهل يكون اختياراً؟ . آ 

ذكر فى ظاهر الرواية أنه لا يكون اختياراً؛ لأن الدفع لم يفت؛ لأن الملك قائم» فكان 
الدفع ممكنا في الجملة؛ وذكر الطحاوي ‏ رحمه الله أنه يكون اختياراً؛ لأن الدفع للحال 


الل سقط من ط. 


كتاب الحنايات وفرفرا 


متعذرء فأشبه البيع . والتزويج تعييب » فأشبه التعييت حقيقة؛ ولو أقر به لغيره لا يكون 
مختاراً؛ كذا ذكر في الأصل؛ لأن الإقرار به لغيره لا يفوت الدفع؛ لأن المقر مخاطب بالدفع 
أو الفداء . 


وذكر الكرخى ‏ رحمه الله فى مختصره أنه يكون مختاراً؛ لأن إقراره به لغيره في معنى 
التمليك منه» إذ لعج ساك سه كية الطلا عر لوجود دليل الملك وهو اليد. فإذا أقر به لغيره 
فكأنه ملكه منه . 

ولو قتله المولى صار مختاراً؛ لأنه فوت الدفع بالقتلء ولو قتله أجنبئُ. فإن كان عمد 
بطلت الجناية» وللمولى أن يقتله قصاصاً؛ لأنه فات محل الدفع» لا إلى خلف هو مال» فتبطل 
الجناية» وإن كان خطأ يأخذ المولى القيمة» ويدفعها إلى ولي الجناية» ولا يخير المولى في 
القيمة على ما بينا فيما تقدم. ْ 

ولو لم يقتله المولى ولكن عيبه؛ بأن قطع يده أو فقأ عينه» أو جرحه جراحة» أو ضربه 
ضرباً أثر فيه ونقصهء وهو عالم بالجناية ‏ صار مختاراً للفداء؛ لأنه بالنقصان''؛ حبس عن 
المجني عليه جزءاً من العبدء وحبس الكل دليل اختيار الفداء؛ لأنه دليل إمساك العبد لنفسه. 
فكذا حبس الجزءء ولأن حكم الجزء حكم الكل» والله سبحانه أعلم . 

ولو ضرب المولى عينه فابيضت» وهو عالم بالجناية حتى جعل مختارأء ثم ذهب 
البياضء فإن ذهب قبل أن يخاصم فيهء بطل الاختيار» ويؤمر بالدفع أو الفداء؛ لأنه إنما جعل 
مختاراً لأجل النقصانء, وقد زال. فجعل كأن ذلك لم يكنْ. ون خوصم في حال البياض 
فضمنه القاضي القيمة» ثم زال البياض» فقضاء القاضي نافذ لا يرد ولا يبطل اختياره؛ لأن 
اختياره وقع صحيحاً. ووجب الدين» وقد استقر باتصال القضاء به» وإن استخدمه وهو عالم 
بالجناية» لا يصير مختاراً للفداء؛ لأنه لا يفوت الدفع بالاستخدام لقيام الملك» وكذا 
الاستخدام لا يختص بالملك؛ ولهذا لا يبطل به خيار الشرط» فلا يكون دليلا على إمساك 
العبد لنفسه» فإن عطب في الخدمة فلا ضمان عليه» وبطل حق ولي الجناية؛ لأن الاستخدام 
ليس باختيار لما بيناء ولم يوجد منه تصرف آخر يدل على الاختيار» فصار كأنه عطب قبل 
الاستخدام . 


وَلَرْ كان الجانى أمة فوطئها المولى» فإن كانت بكراً فقد صار مختاراً؛ لأنه فوت جزءاً 
منها حقيقة بإزالة البكارة» وهى إزالة العذرة» وإن كانت ثيباً» فإن علقت منه صار مختاراء وَإن 
لم تعلق لا يصير مختارأء وهذا جواب ظاهر الرواية. 


ع .م1 


ا ظ كاب الجنايات 


وروي عن أبي يوسف أنه يصير مختاراًء سواء علقت منه أو لم تعلق . < 

وجه هذه الرواية أن حل الوطء لا بد له من الملكء أما ملك النكاح أو ملك اليمين» 
ولم يوجد ههنا ملك النكاح. فتعين ملك اليمين لثبوت الحل. فكان إقدامه على الوطء دليلا 
على إمساكها لنفسه. فكان دليل الاختيار. 

وجه ظاهر الرواية أن الوطء ليس إلا استيفاء منفعة البضعء وأنه لا يوجب نقصان العين 
حقيقة؛ لأن منفعة البضع لا جزءاً من العين حقيقة إلا أنها ألحقت بالإجزاء» وقدر النقصان عند 
الاستيفاء في غير الملك إظهاراً لخطر البضع » والاستيفاء ء ههنا حصل في الملك». فلا حاجة إلى 
الإلحاق» فانعدم النتقصان حقيقة وتقديراًء ولو أذن له في التجارة فركبه دين» لم يصر المولى 
مختاراً وعليه قيمته . 

أما عدم صيرورته مختارأء فلأن الإذن لا يوجب تعذر الدفعء لا قبل لحوق الدين ولا 
بعدهء وأما لزوم القيمة فلأن تعلق الدين برقبة العبد يوجب نقصاناً فيه بسبب كان من جهة 
المولى» وهو الإذن بالتجارة» فتلزمه قيمته حتى لو رضي ولي/ الجناية بقبوله مع النقصان, لا 
شيء على المولى» ثم جميع ما يصير [المولى]''' به مختاراً للفداء مما ذكرنا إذا فعله وهو 
عالم بالجناية» فإن كان لم يعلم لم يكن مختاراًء بوانت لجا على اسن اريعلى م 
دون النفس ؟ لأن الاختيار ههنا اختيار الإيثارء وأنه لا يتحقق بدون العلم بما يختاره: وهو 
الفذا عن الجناية» واختيار الفدا عن الجناية اختيار الإيثارء واختيار الإيثار بدون العلم بالجناية 
محال» ثم الجناية إن كانت على النفس فعليه الأقل من قيمة العبد ومن الدية» وإن كانت على 
ما دون النفس فعليه الأقل من قيمته ومن الأرش؛ لأنه فوت الدفع المستحق من غير اختيار 
الفداء فيضمن القيمة. 

ولو باعه بيعاً بانَا وهو لا يعلم بالجناية» فلم يخاصم فيها حتى رد العبد إليه بعيب بقضاء 
القاضي . أو بخيار رؤيةء» أو شرط - يقال له: ادفع أو افد» لأنه إذا لم يعلم بالجناية لم يصر 
كارا لها سناء ولو كان بعد العلم فعليه الفدا؛ لآنه إذا باعه بعد العلم بالجناية فقد صار 
مختاراً للفداء؛ لتعذر الدفع لزوال ملكه بالبيع: فلا يعود بالرد»ء وهذا مشكل؛ لأن الرد بهذه 
الأشياء فسخ للعقد من الأصل» وسيتضح المعنى فيه» إن شاء الله تعالى . 

ولو قطع العبد يد إنسان أو جرحه جراحة فخير فيه» فاختار الدفع» ثم مات من ذلك» 
فالدفع على حاله لا يبطل ؛ لأن وجوب الدفع لا يختلف بالقتل والقطع ؛ لأنه يدفع في الحالين 
جميعاً: وإن اختار الفدا ثم مات يبطل الاختيار» ثم يخير ثانياً عند محمد» استحساناً» وهو 


220 سقط من ط. 


كتاب الجنايات 5 


قول أبي يوسف الأول» والقياس أن لا يبطل وعليه الدية» وهو قول أبي يوسف الأخير» ولم 
يذكر في ظاهر الرواية قول أبي حنيفة - رضي الله -» وذكر الطحاوي قوله مثل قول محمد. 

ولو كان اختار الفداء بالإعتاق؛ بأن عتق العبد للحال حتى صار مختاراً للفداء ثم مات 
المجني عليه» لا يبطل الاختيار» او قياساً واستحساناً . 

وجه القياس أن المولى لما اختار الفدا عن أصل الجناية» فقد صح اختياره؛ ولزمه 
موجبهاء وبالسراية لم يتغير أصل الجناية» وإنما تغير وصفهاء والوصف تبع للأصل» فكان 
اختيار الفداء عن المتبوع اختياراً عن التابع . 

7 الاستحسان أن اختيار الفدا عن القطع لما سرى إلى النفس ومات فقد صار ر قتلاء 
وهما متغايران» فاختيار الفداء عن أحدهما لا يكون اختياراً عن الآخرء فخي تيار مستقبلاً: 
بخلاف ما إذا كان الاختيار بالإعتاق؛ لأن إقدامه على الإعتاق مع علمه أن ربما يسري إلى 
النفس» فيلزمه كل الدية» ولا يمكنه الدفع بعد الإعتاق دلالة اختيار الكل والرضا به وهذا 
المعنى لم يوجد ههنا؛ لأنه لم يرض بالزيادة على ما كان ثابتا وقت الاختيار والعبد للحال 
محل للدفع» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

واناضقة القداء الواتك غك الالكناره "فهو أنها تعب طن نال الا لا :عولد لآن 
الحكم الأصلي لهذه الجناية هو وجوب الدفع والقواء #التالف عم كرون عاق لقت الأمنل + 
ثم الدفع يجب حالاً في ماله لا مؤجلاً؛ فكذلك الفداء. والله - سبحانه وتعالى ‏ الموفق . 

هذا إذا كان العبد القاتل قنا؛ فإن كان مدبراً فجنايته على مولاه إذا ظهرت» فيقع الكلام 
فى مواضع: في بيان ما تظهر به جنايته» وفي بيان أصل الواجب ومن عليه» وفي بيان مقدار 
الواجب وفي بيان صفته . 

أما الأول فجنايته تظهر بما تظهر به جناية القن» وقد ذكرناه» ولا تظهر بإقراره؛ حتى لا 
يلزم المولى شيء» ولايتبع المدبر بعد العتاق كجناية القن؛ لأن هذا إقرار على المولى» فلا 

وأما بيان أصل الواجب بهذه الجناية» فأصل الواجب بها قيمة المدبر على المولى 
لإجماع الصحابة - رضي ألله عنهم -. فإئه رو عق .سيدنا غمر :وأبن عبيذة ين الجراح. :رض 
الله عنهما أنهما قضيا بجناية المدبر على مولاه بمحضر من الصحابة: ولم ينقل أنه أنكر 
عليهما أحد منهم». فيكون إجماعاً من الصحابة والقياس يترك بمقابلة الإجماع؛ ولأن الأصل 
في جناية العبد هو وجوب الدفع على المولىء» وبالتدبير منع من الدفع من غير اختيار الفداءء 
والمنع من الدفع من غير اختيار الفداء يوحت القيمة على المولن؟ كنا لو يدبن القن:وهو لا 


يعلم الجناية . 
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وأما مقدار الواجب. فمقدار الواجب بهذه الجناية الأقل من قيمته ومن الدية؛ لأن الدية 
إن كانت هي الأقل”"', فلا حقّ لولي الجناية في الزيادة» وإن كانت القيمة أقل فلم يمنع 
المولى بالتدبير إلا الرقبة» فإن كانت قيمته أقل من الدية» فعليه قدر قيمته ؛ لما قلناء ولا يخير 
بين قيمته وبين الدية؟ لأنه يخير ١‏ بين الأقل والأكثرء وأنه خارج عن قضية الحكمة. وإن كانت 
قيمته أكثر من الدية أو مثل الدية. فعليه قدر الدية» وينقص منها عشرة/ دراهم؛ لأن قيمة العبد 
في الجناية لا تزاد على دية الحرء بل ينقص منها عشرة» وسواء قلت جنايته أو كثرت» لا يلزم 
المولى من جناياته أكثر من قيمة واحدة؛ لأن سبب الوجوب هو المنع عند الجناية» والمنع منع 
وده فكان الواجب قيمة واحدة. ولأن القيمة في جناية المدبر بمنزلة العين في جناية 00 
قلت جنايته أو كتره ولا يجب شيء آخر مع الدفع ؛ كذلك ههنا. 


وتقسم قيمته بين أولياء الجنايات على قدر جناياتهم» يستوي فيها الأول والثانى؛ لأن 
القسمة في دفع العين هكذاء فكذلك قيمة المدبرء وسواء قبض ما على المولى أو لم يقبض؛ 
يشتركون فيه فيتضاربون بقدر حقوقهم» وتعتبر قيمة المدبر لكل واحد منهم يوم الجناية عليه لا 
يوم التدبير. 

وإن كان سبب وجوب الضمان هو المنع؛ وهو الكديعر السابقء لكن إنما تصير ذللك«سنا 
عند وجود شرطه وهو الجناية» فكأنه أنشأ التدبير عندهما. 

وبيان هذه الجملة في مسائل : إذا مات المدبر بعد الجناية لم تبطل على المولى القيمة؛ 
لأن حكم جنايته يلزم مولاه؛ فيستوي فيه بقاء المدبر وهلاكه؛ بخلاف القن إذا جنى ثم هلك 
الدفع . 

ولو انتقصت قيمته بعد الجناية؛ بأن جنى وقيمته ألف» نم عنمي لم روخط عن العولي 
شيء » وعليه قيمته تامة؟؛ لأن نقصانه هلاك جزء منهء ثم هلاك كله لا يسقط عنه شيئاً؛ فكذا 
هلاك البعض . 

ولو قتل إنساناً ثم قتل آخرء لا يلزم المولى إلا قيمة واحدة؛ لما قلنا؛ وكذلك لو جنى 
جنايات ثم أعتقه المولى لم يلزمه إلا قيمة واحدة؛ لأن سبب وجوب الضمان هو المنع» وأنه 
متحل » فكان وجود الإعتاق وعذلمه بمنزلة واحدة . 


ولو قتل إنساناً خطأ ثم قتل آخر خطأء ثم دفع المولى القيمة إلى ولي القتيل الأول 
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فالدفع لا يخلو إما إن كان بقضاء القاضيء أو بغير قضاء القاضيء» فإن كان بقضاء القاضي» 
فلا سبيل لولي القتيل الثاني على المولى؛ لأنه كان مجبوراً على الدفع» والمجبور معذورٌء وله 
أن يتبع ولي القتيل الأول بنصف القيمة؛ لأنه قبض نصف القيمة بغير حق» وإن كانت الجنايتان 
مختلفتين؛ بأن كانت إحداهما نفساً والأخرى ما دون النفس. فالثاني يتبع الأول بقدر حصته 
فق القيمة: 

وإن كان الدفع بغير قضاء القاضي., فولي القتيل الثاني بالخيار: إن شاء ضمن المولى 
نصف القيمة» وإن شاء ضمن ولي القتيل الأول؛ لوجود سبب وجوب الضمان من كل واحد 
منهما؛ لأن المولى متعد في دفع 56 والقابض متعد في قبضهء فإن ضمن المولى فإنه يرجع 
على القابض» وإن ضمن القابضِن”لا يرجع على المولى . 

ولو قتل إنساناً خطأ فدفع القيمة إلى ولي القتيل» ثم قتل آخر خطأء فهذا والأول سواء 
في قول أبي حنيفة - عليه الْرّحمة -» والأمر فيه على التفصيل الذي ذكرناء وعندهما لولي 
القتيل الثاني أن يضمن المولئ» وله أن يضمن ولي القتيل الأول» سواء كان الدفع بقضاء أو 
بغير قضاءء فهما فَرَّقا , بين الفصلين» ؛ وأبو حنيفة - عليه الرحمة جمع بينهما . 

وجه الفرق لهما أن المولى ههنا ليس بمتعد في حق ولي القتيل الثاني ؛ لأن الجناية الثانية 
كانت منعدمة وقت الدفع» فلا سبيل إلى تضمينه». وفي الفصل الأول كانت الجنايتان موجودتين 
وقت الدفع» فكان الدفع منه إلى الأول تعدياء فيضمن . 

وَجَهُ قول أبي حنيفة - رحمه الله ما ذكرنا أن سبب وجوب الضمان على المولى هو 
المنع» والمنع نع والخلة فزن مع الراك والثاني جميعاً. فصار كأن الجنايات كلها موجودة وقت 
الدفع» فيصير المولى متعدياً في الدفع» فكان له تضمينه بخلاف ما إذا كان الدفع بقضاء؛ لأن 
قضاء القاضي صيره مجبوراً في الدفع. هذا إذا كانت قيمته وقت الجنايتين على السواءء فأما إذا 
كانت مختلفة؛ بأن قتل رجلا وقيمته ألف. ثم ازدادت قيمته» فصارت ألفين» ثم قتل آخرء 
يضمن المولى لولي القتيل الثاني ألفاً آخرء ولا حق لولي القتيل الأول في الزيادة؛ لأنها 
لو]!"؟ الى كين حرف برقت العا رةتقلى الأر لو فيسل الزيادة إلى الثاني »وين قلاف العيمة 
وهي الألف بين أولياء الأول» والثاني يتضاربون فيهاء فيضرب الأول فيها بعشرة آلاف». والثاني 
بتسعة آلاف؛ لأنه قد وصل إليه ألف من عشرة آلاف». فكانت قسمة تلك الألف على تسعة 
عشر سهماء عشرة أسهم للأول وتسعة أسهم للثاني» ولو كانت قيمته وقت قتل الأول ألفين 
ووقت قتل الثاني ألفاًء لا يضمن المولى شيئاًء والألف تكون لولي القتيل الأول سالماء 
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والألف للآخر تقسم بينهما على تسعة عشر سهماً: عشرة أسهم لولي القتيل الثاني» وتسعة 
أسهم لولي القتيل الأول» ولو قتل إنساناً وقيمته ألف. ثم ازدادت قيمته وصارت ألفا/ 
وخمسمائة ثم قتل آخرء فزيادة الخمسمائة سالمة لولي القتيل الثاني» لا حق فيها لولي القتيل 
الأول؛ لأنها لم تكن موجودة وقت الجناية الأولى» والألف تكون بين ولي القتيلين يتضاربون 
فيهاء فيضرب ولي القتيل الأول بتمام الدية عشرة آلاف. والثاني بتسعة آلاف وخمسمائة» لأنه 
وصل إليه خمسمائة من عشرة آلاف» فكانت قسمة الألف بينهما على تسعة وثلاثين سهماً؛ لأنا 
نجعل كل خمسمائة سهماًء تسعة عشر لولي القتيل الثاني» وعشرين لولي القتيل الأول. والله 
تعالى أعلم . 

وأما صفة الواجب بهذه الجناية» ة فهي أنها تجب في مال المولى حالا؛ لأنه ضمان المنع 

من الدفع من غير اختيار الفداء وأنه يوجب القيمة في مال الول مجالة ١‏ كما لوبدير العد 
الجاني وهو لا يعلم بالجناية. وهذا لأن ضمان المنع كالخلف عن ضمان الدفع. والدفع يجب 
فو !؟ ماله نعالا :كل للك هونا بواللهالموفق للسز ام 

وإن كان القاتل أم ولدء فأم الولد في جميع ما وصفنا والمدبر سواءً؛ لأن الواجب في 
جنايتهما ضمان المنع أيضاً؛ إلا أن جهة المنع تختلفء فالمنع في أم الولد بالاستيلاد» وفي 
المدبر بالتدبيرء لذلك اسْتَوَيَا في حكم الجناية» والله أعلم . 

وإن كان القاتل مكاتباً فقتل أجنبيًا خطأ. فجنايته على نفسه إذا ظهرت لا على مولاه. 
فيقع الكلام فيما تظهر به جنايته» وفي بيان أصل الواجب ومن عليه» وفي بيان كيفية الوجوب» 
وفي بيان مقدار الواجب وفي بين صفته . 

أما الأول فجنايته تظهر بما تظهر به جناية القن والمدبر وأم الولدء وتظهر أيضاً بإقراره 
بالجناية؛ بخلاف جنايتهم؛ لأن ذلك إقرار على المولى» فلم يصح أصلاء وإقرار المكاتب 
على نفسه؛ لأنه أحق بكسبه من المولى» فيجوز إقراره؛ وكذا يجوز صلحه من الجناية على 
مال؛ لأنه صالح عن حق ثابت له ظاهرأء ولو أقر وصالح ثم عجزء فحكمه نذكره بعد هذا إن 
شاء الله تعالى . 

وأما اأغيل الزاحب تاقد ودن .هائة الواعوه نالو اعبي غو كن ديه عليه لا على 
مولاه؛ لأن كسب المكاتب لنفسه لا لمولاه» فكان موجب جنايته عليه لا على مولاه؛ ليكون 
الخراج بالضمان؛ بخلاف القن والمدبر وأم الولد» لأن امتناع الدفع حصل بشيء من قبله؛ 
وهو قبول الكتابة» فكانت قيمته عليه؛ بخلاف القن والمدبر وأم الولد. 
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وأما كيفية الوجوب فقد اختلف أصحابنا فيه» قال علماؤنا الثلاثة: إن قيمته تصير ديئاً في 
ذمته على طريق القطع والبتات» وفائدة هذا الاختلاف تظهر فيما إذا جنى ثم عجز عقيب 
الجناية.؛ بلا فصل ؟ أنه يخاطب المولى بالدفع أو المداء عندناء وعنده يباع ويدفع ثمنه إلى 
أولياء القتيل. 


وكذلك إذا جنى ثم جنى جناية أخرى عقيب الأولى» بلا فصل» لا يجب عليه إلا قيمة 
واحدة عندناء وعنده يجب عليه قيمة أخرى عقيب الأولى» ولا خلاف في أنه إذا جنى جناية 
وقضى القاضي عليه بالقيمة» ثم جنى جناية أخرى» أنه تجب عليه قيمة أخرى. ووجه الفرق 
لأصحابنا الثلاثة - رحمهم الله أن القاضي لما قضى بالقيمة في الجناية الأولى؛ فقد صارت 
القيمة ديناً فى ذمته حتمأ من غير تردد» والجناية الثانية صادفت رقبة فارغة» فتقضى بقيمة 
الكرف ع ونا قا القفياء قازر فول بالأولى: و اكول ل يشا 

وجه قول زفر ‏ رحمه الله - أن الموجب للقيمة على المكاتب هو امتناع الدفع لحق ثبت 
[على المكاتب]”'' بعقد الكتابة؛ لأن امتناع الدفع إذا كان لحقهء كانت القيمة عليه؛ إذ لا 
خراج مع الضمان» وهذا المعنى لا يوجب التوقف على قضاء القاضي . 

ولنا: أن الحكم الأصلي في جناية العبد هو وجوب الدفع؛ وامتناعه ههنا لعارض لم يقع 
اليأس عن زواله» وهو الكتابة لاحتمال العجز ؛ ليه ربما يعجز فيرد في الرق» فين أن الجناية 
صدرت من القن» فلا يمكن قطع القول بصيرورة قيمته ديناً في ذمته» الى حيك الظافي؛ 
والأمر في الحقيقة على التوقف. وإنما يرتفع التوقف بإحدى معان: إما بأداء القيمة إلى ولي 
القتيل؛ لأن الأداء كان واجباً عليه» فإذا أدى فقد وصل الحق إلى المستحق» فلا يسترد منه أو 
بالعتق» إما بأداء بدل الكتابة» وإما بالإعتاق المبتدأ وبالموت عن وفاء أو ولد؛ لأنه يعتق في 
آخر جزء من أجزاء حياته» وإذا عتق يتقرر حقه في كسبه» ويقع اليأس عن الدفع فتقرر القيمة . 


وإذا ترك ولداً ولم يترك وفاء فعقد الكتابة يبقى ببقاء الولدء فيسعى على نجوم أبيه؛ 
فيؤدي» فيعتق ويعتق أبوه. ويستند عتقه إلى آخره جرء من أجزاء حياته, أو بقضاء القاضي 
بالقيمة؛ لأنها كانت واجبة» وتقرر الوجوب باتصال القضاء به أو بالصلح على القيمة؛ ؛' لآن 


الصلح بمنزلة القضاء. 
هذا إذا ظهرت ا بالمعايئة أو بالبينة» فأما إذا ظهرت بإقراره»ء فإن/ كان قد أدى 
القيمة ثم عجز لم يبطل إقراره» ولا يسترد القيمة؛ لأنه وصل الحق إلى المستحق» فلا يسترد. 
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وكذا إذا لم يؤد ولكنه عتق بأداء بدل الكتابة» أو بإعتاق مبتدأ. أو بموت المكاتب عن 
وفاء» أو ولد لما قلنا. 


ولو لم يعتق ولكنه عجزء فإن كان عجزه قبل قضاء القاضي عليه بالقيمة» فإقراره باطل 
فى حق المولى بلا خلافٍ حتى لا يؤخذ به للحال» ولكن يتبع به بعد العتاق؛ لأنه لما عجز 
قبل القضاء فقد انفسخ العقد من الأصل» وعاد قئّا كما كان» فتبين أنه أقر على مولاه» وإقرار 
العبد على المولى باطل» إلا أنه يتبع بعد العتاق؟ لأن إقراره في حق نفسه صحيحٌ» وإن كان 
بعد ما قضى القاضي عليه بالقيمة بطل إقراره في حق المولى» ولا يؤخذ به للحال عند أبي 
حنيفة - عليه الرحمة ‏ ويتبع بعد العتاق» وعندهما لا يبطل إقراره في حق المولى» ويؤخذ به 


وجه قولهما أن القيمة قد وجبت عليه بإقراره من حيث الظاهر؛ لصحة إقراره ظاهراً أو 
بقضاء القاضي تقرر الوجوب, فلا يحتمل البطلان بالعجز؛ كما لو أقر بدين لإنسان ثم عجز 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن صحة إقراره من حيث الظاهر لم تكن لمكان الكتابة؛ لأن 
الداخل تحت الكتابة ما كان من التجارة» والإقرار بالجناية ليس من التجارة» وإنما كانت لكونه 
أحق بكسبه من المولى» فإذا عجز فقد صار المولى أحق بإكسابه» فبطل إقراره. 

ولو كان مكان الإقرار صلح؛ بأن جنى المكاتب جناية خطأء فصالح منها على مال» جاز 
صلحه على ما ذكرناء ثم إن 003 أدى يدل الصلح إلى ولي الجناية» أو كان لم يؤد 
لكيه عيق بأى :طريق كان فقد تقرر الصلح ولا يبطل» وإن كان لم يؤد بدل الصلح ولا عتق 
حتى عجزن بطل المال عنه في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - ويخاطب المولى بالدفع أو 
الفداء» وعندهما لا يبطل ويصير ديئا عليه» وعلى هذا الخلاف إذا قتل المكاتب إنساناً عمداًء 


الع عق الحند علي با وت أنه يبطل يبطل الصلح. ولا يؤخذ 


ولو كان ولي القتيل اثنين» فصالح المكاتب أحدهما دون الآخرء سقط القصاص عنه. 
وعليه أن يؤدي إلى من صالحه ما صالح عليه» وينقلب نصيب الآخر مالا فيغرم المكاتب له 
الأقل من نصف قيمته ومن نصف الدية؛ لأن الواجب عليه فى كل الجناية الأقل من قيمته ومن 
الية فالواجس قن تصنها الأقل عن تصف قنته: ومن تفت الدية ارا للنصنه بالك 
فإن عجر قن الأداء فصي التصالم لآ كد للجان؟ بوإنما يوكة يمد الععاق. 
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وأما نصيب الآخر فيقال للمولى: ادفع نصف العبد؛ أو افد بنصف الدية على قول أبي 


حنيفة - رضي الله عنه -: لأن الصلح قد بطل عنده. وعلى قولهما يدفع نصف العبد أو يفدي 


بنصف الدية» والنصف الآخر يباع في حصة المصالحء أو يقضي عنه المولى» وأما القن إذا 
قتل رجلا عَهِدَا وله وليان فصالح العبد أحدهماء زتقلت نضيت الآجر آل ونصيب المصالح 
يؤخذ بعد العتاق؛ بلا خلاف» وأما غير المصالح فيخاطب المولى بدفع نصف العبد إليه أو 
النداه وتسته الددة. 


الماك المكاتن قبل أن يوخة شي .من ذلك ولو يترك شيا أضبلا أو لم يعرك:وفاء 
بالكتابة» بطلت الجناية؛ لأنه إذا مات عاجزاً فقد مات قنَّاء والقن إذا جنى جناية ثم مات تبطل 
الجناية أصلا ورأسا :ما تركه يكوة للوكى [لأنه]؟"* إذا هات عيدا كان المتزرك مال الهولى» 
فيكون له. ظ ْ 

ولو مات المكاتب وترك مالآ وعليه دين وكتابة» يبدأ بدين الأجنبي؛ لأن دين المولى 
دين ضعيف؛ إذ لا يجب المولى على عبده دين» فكانت البداية بالأقوى أولى . 


وحكى عن قتادة - رضى الله عنه ‏ قال: قلت لابن المسيبٍ: إن شريجا يقول” الأجنبى 
والمولى يتحاصان؟ فقال سعيد بن المسيب: أخطأ شريح» وإن كان قاضياء قضاء زيد بن ثابت 
أوْلَّىء وكان زيد يقول: يبدأ بدين الأجنبى» فالظاهر أنه كان لا يخفى قضاؤه على الصحابة» 


ولو مات المكاتب وترك وفاء بالكتابة وجناية» فالجناية أُوْلَى؛ لأنها أقوى» ولو مات 
وترك مالا وعليه دينٌ وكتابة وجناية» فإن كان قضى عليه بالجناية فصاحب الجناية وصاحب 
الدين سواء؛ لأن الجناية إذا قضى بها صارت ديئاء فهما دينان؛ فلا يكون أحدهما بالبداية به 
ولي من صاحبه. وَإن كان لم يقض عليه بالجناية يبدأ بالدين؛ لأنه متعلق بذمته» ودين الجناية 
لم يتعلق بذمته بعدء فكان الأول آكد وأقوىء فيبدأ به ويقضي الدين منهء ثم ينظر إلى ما بقي» 
فإن كان به وفاء بالكتابة»ء فصاحب الجناية أولى فيبداً به» وإن لم يكن به وفاء بالكتابة» فما بقي 
يكون للمولى؛ لأنه يموت قنّا على ما بينا/ » وهذا بخلاف ما قبل الموت أن المكاتب يبدأ بأيٌ 
الذيوق شاء» إن شاء دين الأحدي :وان شناء باقن الجئاية» وإن شاء بمال الكتابة؟ لأنه يؤدي 
مرت كس والتدبير في إكسابه إليه» فكان له أن يبدأ بأي ديونه شاء . 


وعلى هذا قالوا فى المكاتب إذا مات فترك ولداً إن ولده يبدأ من كسبهء أي الديون شاء؛ 
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لأنه قام مقام المكاتب» فتدبير كسبه إليهء بخلاف ما إذا مات ولم يترك ولداً؛ لأن الأمر في 
موته إلى القاضي» فيبدأ بالأولى فالأولى؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو اختلف المولى وولي الجناية في قيمته وقت الجناية» فالقول قول المكاتب في قول 
ألى يوشت الأخرم وهو ترل مححدة فى قوك أي رمف الأرل مظن إلى اكد الال لان 
الحال يصلح حكماً في الماضي» فيحكم. 00 

وَجَْهَ قوله الأخير أن ولى الجناية يدعى زيادة الضمان؛ وهو ينكرء فكان القول قولهء 
واله تفال الموقق:. ْ ْ 

وكا قدر الواحب بجنايته» فهو الأقل من قيمته ومن الدية؛ لأن الأرش إن كان أقل» فلا 
حق لولي الجناية في الزيادة وإن كانت القيمة أقل فلم يوجد من الكاتب منع الزيادة» فلا تلزمه 
الزيادة» وَإِن كانت قيمته أقل من الدية وجبت قيمته» ولا يخير» وَإن كانت أكثر من الدية أو 
قدر الدية» ينقص من الدية عشرة دراهم, لأن العبد لا يتقوم في الجناية بأكثر من هذا القدرء 
سواء كانت الجناية منه أو عليه» وتعتبر قيمته يوم الجناية؛ لأن القيمة كالبدل عن الدفع» 
والدفع يجب عند الجناية» وكذا المنع بالكتابة السابقة لحق المكاتب اتنا بض شما عند ورد 
الجناية» فيعتبر بر الحكم وهو.وجوب القيمة عند وجود الجناية» والله تعالى أعلم . 

وأما صفة الواجب فهي أن يجب عليه حالاً لا على العاقلة مؤجلا؛ لأن الحكم الأصلي 
في جناية 0 وهذا كالخلف عنه. والدفع يجب عليه حالاً لا مؤجلاً؛ فكذا 
الخلف. والله تعالى أعلم . 

هَذَا إذا كان المقتول أجنبيّاء فأما إذا كان مولى القاتل» فالقاتل لا يخلو إما إن كان قنّاء 
وإما إن كان مدبراء وإما إن كان أم ولدء وإما إن كان مكاتباً. 

فإن كان قنّا فقتل مولاه خطأ. فجنايته هدرٌ؛ لأن المولى لا يجب له على عبده دين وإن 
قتله عمداً فعليه القصاص لما مرء ولو قتله عمداً وله وليان» فعفا أحدهما حتى سقط 
القصاص؛ بطلت الجناية» ولا يجب للذي لم يعف شيء في قولهماء وقال أبو يوسف رحمه 
الله: يُقال للذي عَمَا إما أن تدفع نصف نصيبك» وهو ربع العبد إلى الذي لم يعف. أو تفديه 
بربع الدية . 

وَجْهُ قوله: إن القصاص كان مشتركاً بينهما؛ لكل واحد منهما النصفٌء فإذا عفا 
أحدهماء فقد سقط نصف القصاص» وانقلب نصيب صاحبه ‏ وهو النصف ‏ مالا شائعاً في 
النصفين» نصفه وهو الربع في نصيبه» ونصفه في نصيب الشريكء» فما كان في نصيبه يسقطء 
وما كان في نصيب الشريك يثبت 


وجه قولهما إن الدية إما أن تجب حمقًا للمولى؛ والوارث يقوم مقامه في استيفاء حق 
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وجب لهء وإما أن تجب حقًا للورثة بانتقال الملك إليهم بطريق الوراثة» وكيفما كان فالمولى لا 
يجب له على عبده دين . 

وإن كان مدبراً فقتل مولاه خطأء فجنايته هَدَرٌء وعليه السعاية في قيمته؛ لأنه لو وجبت 
الدية لوجبت على المولى؛ لأنه لو جنى على أجنبي لوجبت الدية عليه» فههنا أولى» ولا سبيل 
إلى الإيجاب لهء وعليه» إلا أنه يسعى في فيمة نفسه لآن العتق يثبت: بظريق الوصية : 

ألا ترى أنه يعتبر من الثلث والوصية لا تسلم للقاتل» إلا أن العتق بعد وقوعه لاا يحتمل 
الفسخ. فوجب عليه قيمة نفسه» ولو قتله عمداً فعليه القصاص. ويسعى في قيمته لما قلناء 
وورثته بالخيار: إن شاؤوا عجلوا استيفاء القتصاص» وبطلت السعاية» وَإِنَ شاؤوا استوفوا 
السعاية ثم قتلوه قصاصاً؛ لأنهما حقان ثَبَنَا لهم. واختيار السعاية لا يكون مسقطأً للقصاص ؛ 
لأن السعاية ليست بعوض عن المقتول» بل هي بدل عن الرق . 

ولو كان للمولى ولّان عا أحدهماء ينقلب نصيب الآخر مالآء بخلاف القن؛ لأن هناك 
لا يمكن إيجاب الضمان؛ لأنه لو وجب لوجب للمولى على عبده»؛ وليس يجب للمولى على 
عبده دينٌُ» وههنا يمكن؛ لأن المدبر يعتق بموت سيده» فيسعى وهو خرٌء فلم يكن في إيجاب 
الدية عليه إيجاب الدين للمولى على عبده» فهو الفرق. 

وإن كان أم ولد فقتلت مولاها خطأ أو عمداء فحكمها حكم المدبر» وإنما يختلفان في 
السعاية» فأم الولد لا سعاية عليهاء والمدبر يسعى في قيمته؛ لأن العتق هناك يثبت بطريق 
الوصية وعتق أم الولد ليس بوصية حتى لا يعتبر من الثلث . 

وَلو قتلت أم الولد مولاها عمداً وله ابنان من غيرهاء فعفا أحدهماء سعت في نصف 
قيمتها للذي لم يعف؛ لأن القصاص قد سقط بعفو أحدهما وانذاك تعيب الأخر يالا . وإنما 
وجب عليها السعاية فى نصف قيمتها لا في نصف الدية. وإن كانت هي حرة وقت وجوب 
السعاية/ ؛ لأنها عتقت بموت سيدها وتسعى وهي حرة؛ لأنها كانت مملوكة وقت الجناية. 
فيجب اعتبار الحالين حال وجود الجناية» وحال وجوب السعاية. 

ولو كانت مملوكة في الحالين؛ بأن قتلت أجنبيًا خطأ لوجبت القيمة» وكانت على 
المزاك الا هلبها» قاذ كانت مستركة يجان اللجنارةه بعر حال القيقابة» قينا بالحاليوي» نوكيا 
نصف القيمة اعتباراً إلى وجود الجناية» وأوجدنا ذلك عليها لا على المولى؛ اعتباراً بحال 
وجوب السعاية» اعتباراً للحالين بقدر الإمكان, ولو كان أحد الابنين منها لا يجب القصاص 
عليهاء وسعت في جميع قيمتها . 

أما عدم وجوب القصاص؛ فلأنه لو وجب لوجب مشتركاً بينهماء ولا يمكن الإيجاب 
في نصيب ولدهاء إذ لا يجب للولد على أمه قصا صن لتعلار الاسعيفاء؟ ااتراماً لام 


ع كلاب 


9 كتاب الجنايات 


وها لزوم السعاية؛ فلأن القصاص سَقَّط للتعذر. ولا تعذر في القيمة» فتسعى في جميع 
قيمتهاء وتكون بينهماء وَإِن كان مكاتباً فقتل مولاه خطأء فعليه الأقل من قيمته أو الدية؛ لأنه 
جناية الكاتب على مولاه لازمة؛ كجناية مولاه عليه؛ لأنه فيما يرجع إلى إكسابه وأروش"؟ 
جناياته كالأجنبيّ؛ لأنه أحق بإكسابه من المولى» وتجب القيمة حالة؛ لأنها تجب بالمنع من 
الدفع» فتكون حالة كما تجب على المولى بجناية مدبره» وإن كان عمداً فعليه القصاص . والله 
أعلم . 

مَذَا إذا كان القاتل والمقتول حرين» أو كان القاتل حُرًا والمقتول عبداًء أو كان القاتل 
عبد والمقتول خرّاء فأما إذا كانا عبدين ؛ بأن تكن هين عيدا خا فالمقتول لا يخلو إما إن كان 
عبداً لأجنبي» وإما إن كان عبداً لمولى القاتل» فإن كان عبداً لأجنبي بأن كان القاتل قنّاء 
بحائلي المرلن باللائع أن انناف سواء: كان المقعرل: فنا ان مدير أن ام ولد ال يمكانيا ء.وهنةا 
وما إذا كان المقتول حرًا أجنبيًا سواءء إلا أن هناك يخاطب المولى بالدفع أو بالفداء بالدية 
وههنا يخاطب بالدفع أو الفداء بالقيمة» وَإِن كان القاتل مدبراً أو أم ولدء فعلى المولى قيمة 
الولد والمدبر وأم الولدء سواء كان المقتول قنّا أو مدبراً أو مكاتباً؛ كما إذا كان المقتول خُرًا 
أجنبيّاء وإن كان القاتل مكاتبأ فعليه قيمة نفسه. سواء كان المقتول قنًا أو مدبراً أو أم ولد أو 
كاتا ؛ كما إذا كان المققول: درا أحترنا: 

هَذَا إذا كان المقتول عبداً لأجنبى». فإن كان عبداً لولى القاتل» فجناية القاتل عليه هدرء 
إن القاذل فنا ا كديرا أن امول سيراه كان المتعول :5لا أن هديرا أو أدرولة أن تكانا) وإن 
كان القاتل مكاتبا فجنايته عليه لازمة» كاثناً من كان المقتول؟ لما ذكرنا فيما تقدم» والله تعالى 
أعلم بالصواب . 

هذا إذا قتل عبد عبداً خطأء فإن قتله”'' عمداً فعليه القصاص. كائناً من كان المقتول. 
والله. حل شائة الموفق: 

وأما القتل الذي هو في معنى القتل الخطأ فنوعان: نَوعّ هو في معناه من كل وجهء وهو 
أن يكون على طريق المباشرة» ونوعٌ هو في معناه من وجه؛ وهو أن يكون من طريق التسبب. 

أما الأول فنحو النائم ينقلب على إنسان فيقتله» فهذا القتل في معنى القتل الخطأ من كل 
وجه؛ لوجوده لا عن قصد؛ لأنه مات بثقله» فترتب عليه أحكامه؛ من وجوب الكفارة» 
والدية» وحرمان الميراث» والوصية؛ لأنه إذا كان في معناه من كل وجه»ء كان ورود الشرع 
بهذه الأحكام هناك وروداً ههنا دلالة؛ وكذلك لو سقط إنسان من سطح على قاعد فقتله . 


)01( في ط: وأرش . (0) في ط: قتل . 


كتاب الحنايات 6 اق 


أما وجوب الدية» فلوجود معنى الخطأء وهو عدم القصدء وأما وجوب الكفارة وحرمان 
الميراث والوصية؛ فلوجود القتل مباشرة؛ لأنه مات بثقله» سواء كان القاعد في طريق العامة أو 
في ملك نفسه. ولو مات الساقط دون القاعد ينظر: إن كان في ملك نفسه. أو في موضع لا 
يكون قعوده فيه جناية» لا شىء على القاعد؛ لأنه ليس بمتعد فى القعود» فما تولد منه لا 
يكون مضموناً عليه» ويهدر دم الساقطء. وَإِن كان في موضع يكون قعوده فيه جناية» فدية 
الساقط على القاعد تتحملها العاقلة؛ لأنه متعد فى القعودء فالمتولد منه يكون مضمونا عليه كما 
في حفر البئرء ولا كفارة عليه لحصول القتل بطريق التسبيب [حكماً] كما في [حفر]”"" البئر: 
وكذلك إذا كان يمشي في الطريق حاملاً سيفاً أو حجراً أو لبنة أو خشبة: فسقط من يده [على 
انان ]1 اقسلم» ارمحود قي النقطا قن رستصيو له عا نمدا لياق لوقمرل القن لمر 
المقتول . 

ولو كان لابساً سيفاً فسقط على غيره فقتله» أو سقط عنه ثوبه أو رداؤه أو طيلسانه أو 
عماية وتهى الأبسه .على إتسان فتعقل به فعلق6"قلة همان علته أصلا + لآن فى اللبمن 
ضرورة؛ إذ الناس يحتاجون إلى لبس هذه» والتحرز عن السقوط ليس في وسعهم» فكانت 
البلية فيه عامة» فتعذر التضمين» ولا ضرورة في الحمل والاحتراز عن سقوط المحمول ممكن 
نضا دوز كان الذى لنسة هيا لا نس بخان دوو ام 4 :واكذ لك الراك إذا"كان يصن فى / 
الطريق العامة فوطئت دابته رجلا بيدها أو برجلها؛ لوجود معنى الخطأ فى هذا القتل» وحصوله 
على سبيل المباشرة؛ لأن ثقل الراكب على الدابة» والدابة آلة لهء فكان القتل الحاصل بثقلها 
مضافاً إلى الراكب» فكان قتلاً مباشرة . 

وَلْوْ كدمت أو صدمت أو خبطت فهو ضامنٌ» إلا أنه لا كفارة عليه ولا يحرم الميراث 
والوضية» لحضول القتل على سبيل التسبب دن المباشرة: ولا كفارة على السائق والقاتدء .ولا 
تعخرنان المزر انغ والوقيية »:لأن عن النقرق والقوة يتروس الدانةفى القذر» فكان فتلا تيبا لا 
مباشرة» وهو لا يتعلق بهذه الأحكام؛ بخلاف الراكب؛ لأنه قاتل مباشرة على ما بينا. 


والرقيف والراكت:ستواء» وعليهما الكفارة» ويبحرمان الميراث والوضية:: لآن: ثقلهما على 
الدابة» والدابة آلة لهماء فكانا قاتلين على طريق المياشرة. [ 

ولو نفحت الدابة برجلها أو بذنبها [وهي تسير]*" فلا ضمان في ذلك على راكب ولا 

ئق ولا قائدء والأصل أن السير والسوق والقود في طريق العامة مأذونا فيه بشرط سلامة 


090 “سقط مق هل (0) سقط من ط. 


نينا 


ين كتاب الجنايات 


العاقبة» فما لم تسلم عاقبته لم يكن مأذوناً فيه» فالمتولد منه يكون مضموناً» إلا إذا كان مما لا 
يمكن الاحتراز عنه بسد باب الاستطراق على العامة» ولا سبيل إليه» والوطة» والكدم. 
والصدم. والخبط في السيرء والسوقء. والقود مما يمكن الاحتراز عنه بحفظ الدابة وذود 
الناس» والنفح مما لا يمكن التحرز عنه» وكذا البول والروث واللعاب» فسقط اعتباره والتحق 
بالعدم . 


وقد روي أن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ قال: «الرّجْل جُبَارَ'' أي : تَفْحُهًا؛ِ ولهذا 


)١697 /9( كتاب الديات: باب الدابة تنفح برجلها حديث (4597) والدارقطني‎ )7١4/5( أخرجه أبو داود‎ )١( 
والبيهقي (7347/8) كتاب الأشربة والحد فيها: باب الدابة تنفح‎ )١5١8( كتاب الحدود والديات حديث‎ 
كلهم من طريق‎ )١957/7( وأبو نعيم في «أخبار أصبهان»‎ )١17/١( برجلهاء والطبراني في «الصغير»‎ 
سفيان بن حسين عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كل: الرجل‎ 
. جبار‎ 
قال الطبراني: لم يروه عن الزهري إلا سفيان بن حسين.‎ 
وقال الدارقطني: لم يروه غير سفيان بن حسين وهو وهم لم يتابعه عليه أحد وخالفه الحفاظ عن الزهري:‎ 
منهم مالك ويونس وسفيان بن عبينة ومعمر وابن جريج والزبيدي وعقيل والليث بن سعد وغيرهم وكلهم‎ 
رووه عن الزهري: العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جبار ولم يذكروا الرجل وهو الصواب.‎ 
وكذلك رواه أبو صالح السمان وعبد الرحمن الأعرج ومحمد بن سيرين ومحمد بن زياد وغيرهم عن أبي‎ 
هريرة ولم يذكروا فيه الرجل جبار وهو المحفوظ عن أبي هريرة.‎ 
قال الخطابي في «معالم السنن» (7”9/4): وقد تكلم الناس في هذا الحديث وقيل إنه غير محفوظ‎ 
وسفيان بن حسين معروف بسوء الحفظ قال الزيلعي في «نصب الراية» (7417/4): وقال المنذري في‎ 
«مختصر السنن» وسفيان بن حسين أبو محمد السلمي الواسطي استشهد به البخاري وأخرج له مسلم في‎ 
المقدمة ولم يحتج به واحد منهما وفيه مقال. اه. وللحديث طريق آخر عن أبي هريرة.‎ 
من طريق آدم بن أبي إياس عن شعبة‎ )5١5( كتاب الحدود والديات حديث‎ )١54 /7( أخرجه الدارقطني‎ 
عن محمد بن زياد عن أبي هريرة قال قال رسول الله كَلةِ: «الدابة جرحها جبار والرجل جبار والبئر جبار‎ 
والمعدن جبار وفي الركاز الخمس».‎ 
. قال الدارقطني : تفرد به آدم بن أبي إياس وهو وهم لم يتابعه عليه أحد عن شعبة‎ 
. «شرح كلام الحافظ الدارقطني»‎ 
من كلام الدارقطني رحمه الله يظهر لنا أن أكثر أصحاب الزهري رووه عنه دون ذكر «الرجل جبار» والتي‎ 
تفرد به سفيان بن حسين والذي وصفه الخطابي في «معالم السنن'» (79/54) بسوء الحفظ» وقال فيه‎ 
المنذري أن فيه مقال وقد وصصف الدارقطني الذين خالفوا سفيان بن حسين بالحفاظ وهم مالك ويونس‎ 
وسفيان بن عيينة ومعمر وابن جريج والزبيدي وعقيل وليث بن سعدء ولم يكتف بذلك الدارقطني بل‎ 
أثنبت أن أصحاب أبي هريرة أيضاً رووه عن أبي هريرة دون ذكر «الرجل جبار» وسوف نخرج جميع هذه‎ 
. الروايات بألفاظها لإثبات خطأ وضعف رواية سفيان بن حسين عن الزهري وهي «الرجل جبار»‎ 
تخريج روايات أصحاب الزهري.‎ 
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رواية مالك عن الزهري . ظ 

أخرجها مالك (858/7 -854) كتاب العقول: باب جامع العقل (؟1١)‏ ومن طريقه البخاري (5147/5”) 
كتاب الزكاة: باب في الركاز الخمس حديث )١544(‏ ومسلم (*/1725) كتاب الحدود: باب جرح 
العجماء والمعدن والبئر جبار حديث (565/ )١7١١‏ والنسائى (5/ 0565 كتاب الزكاة: باب المعدن») 
والذارض (688/1) كناب الدكاةة بانية فى اران (18/8) ماي الديات: بات التنباء عرسي جبان: 
والطحاوي في #شرح معاني الآثار؛ (/ )3١‏ باب ما أصابت البهائم في الليل والنهار» والبيهقي (4/ 
0) كتاب الزكاة: باب زكاة الركاز»ء والبغوي في اشرح السنة» (5/ 507 بتحقيقنا) كلهم من طريق 
مالك عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة أن رسول الله كَل 
قال: جرح العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس . 

رواية سفيان بن عيينة عن الزهري . 

أخرجها مسلم ("/ 170) كتاب الحدود: باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار حديث (545/ )17٠١١‏ 
وأبو داود (54/ )7١6‏ كتاب الديات: باب العجماء والمعدن والبئر جبار حديث (”1597) والترمذي (؟/ 
0١‏ كتاب الأحكام باب العجماء جرحها جبار حديث (/17171) والنسائي (0/ 45 45) كتاب الزكاة: 
باب المعدنء وابن ماجة )8941١/7(‏ كتاب الديات: باب الجبار حديث (75179) وأحمد (189947/7) 
والحميدي (117/5) رقم ( وابن الجارود في «المنتقى» رقم (415") والدارقطني ١96‏ 
) كتاب الحدود والديات حديث )5١5(‏ والبيهقي (5/ )١55‏ كتاب الزكاة: باب زكاة الركازء كلهم 
من طريق سفيان عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة عن رسول 
الله كلٍ قال: العجماء جرحها جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس . 

وقال الترمذي: حسن صحيح اه. 

رواية مسلم وأحمد عن أبي سلمة وحده. 

ورواية النسائى والترمذي وابن ماجه من طريق سعيد بن المسيب وحده أما باقى الروايات فهى عن 
معديون سيدا دما 1 ١‏ 
رواية يونس عن الزهري . ظ 
أخرجها مسلم (/ 17”5) كتاب الحدود: باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار حديث (545/ )١9١١‏ 
والنسائي (0/ 45) كتاب الزكاة: باب المعدن, والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (*/ 4 23١‏ كتاب 
الجنايات باب ما أصابت البهائم» كلهم من طريق يونس عن الزهري عن سعيد بن المسيب وعبيد الله بن 
عبد الله عن أبي هريرة عن رسول الله ككل بمثل حديث سفيان بن عييئة . 

رواية معمر عن الزهري . 

أخرجها عبد الرزاق )557/١١(‏ رقم )١8105(‏ وأحمد (75/ 765 7/54 7) وَالببائن (5/ ه:) كتاب الزكاة: 
باب المعدن». كلهم من طريق معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة عن أبي هريرة أن 
رسول الله ليد قال: «العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جرحه جبار وفي الركاز الخمس». 

رواية ابن جريج عن الزهري. 

أخرجها عبد الرزاق /٠١(‏ 55-570) رقم (1871/17) وأحمد (197/7) بمثل رواية معمر عن الزهري حيث إن 
عبد الرزاق قد أخرجه عن معمر وابن جريج عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة عن أبي هريرة به. - 


لشن كتاب الجنايات 


سقط اعتبار ما ثار:من الغبار من مشى الماشي؛ حتى لو أفسد متاعاً لم يضمن؛ وكذا ما أثارت. 
الدابة بسنابكها من الغبار أو الحصى الصغارء لا ضمان فيه؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 


وأما الحصى الكبار؛ فيجب الضمان فيها؛ لأنه يمكن التحرز عن إثارتها؛ إذ لايكون 
ذلك إلا بتعنيف فى السوق . 


ولو كبح الدابة باللجام؛ فنفحت برجلها أو بذنبهاء فهو هَدَرٌ؛ٍ لعموم البلوى به؛ ولو 
أوقف الدابة فى الطريق فقتلت إنساناًء فإن كان ذلك فى غير ملكه كطريق العامة» فهو ضامن 
لذلك كله سواء وطئت بيدها أو بر جلهاء أو كدمت 4 صدمت أو خبطت بيدها أو تفخت 


برجلهاء أو بذنبهاء أو عطب شيء بروثها أو بولها أو لعابها - كل ذلك مضمون عليه وسواء 
كان راكباً أو لا؛ لأن روث الدابة فى طريق العامة ليس بمأذون فيه شرعاًء إنما المأذون فيه هو 


0 رواية الليث عن الزهري. 
أخرجها البخاري )١514/١7(‏ كتاب الديات: باب المعدن جبار والبئر جبار حديث (1917) ومسلم (١؟/‏ 
4 كتاب الحدود: باب جرح العجماء جبار حديث )١17١١/55(‏ والترمذي )571١/75(‏ كتاب 
الأحكام باب العجماء جرحها جبار حديث (/177/7). والبيهقي (8/ )٠١١١‏ كتاب الديات: باب البئر جبار 
والمعدن جبارء كلهم من طريق الليث عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن 
أبي هريرة أن رسول الله كله قال: «العجماء جرحها جبار والبئر جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس». 
قال الترمذي : حسن صحيح . 
رواية الزبيدي عن الزهري . 
أخرجها الدارقطني )١10١/7”(‏ كتاب الحدود والديات حديث )3١75(‏ من طريق بقية عن الزبيدي عن 
الزهري عن سعيد وأبي سلمة عن أبي هريرة به. 
رواية زمعة عن الزهري. 
أخرجها أبو داود الطيالسي ١15 /١(‏ منحة) رقم (8717) ثنا زمعة عن الزهري عن سعيد أو غيره عن أبي 
هريرة قال: قال رسول الله كله : «الدابة العجماء جرحها جبار والمعدن جبار والبئر جبار وفي الركاز 
الخمس» . 
هكذا اتفق أصحاب الزهري على رواية الحديث عنه دون ذكر الرجل جبار. 
قال الحافظ في «الفتح» (7717/17): وقد اتفق الحفاظ على تغليط سفيان بن حسين حيث روي عن 
الزهري في حديث الباب «الرجل جبار» بكسر الراء وسكون الجيم وما ذاك إلا أن الزهري مكثر من 
الحديث والأصحاب فتفرد سفيان عنه بهذا اللفظ فعد منكراء وقال الشافعي: لا يصح هذا وقال 
الدارقطني: رواه عن أبي هريرة سعيد بن المسيب وأبو سلمة وعبيد الله بن عبد الله والأعرج وأبو صالح 
ومحمد بن زياد ومحمد بن سيرين فلم يذكروها وكذلك رواه أصحاب الزهري وهو المعروف اه. 
وقد تقدم تخريح حديث «العجماء جرحها جبار» في كتاب الزكاة تخريجاً مجملاً عن أبي هريرة وخرجنا له 
شواهد عن جماعة من الصحابة رضوان الله عليهم . 
فتنظر الشواهد هناك . 


كتاب الحنايات 92 


المرور لا غير؛ إذ الناس يتضررون بالوقوف ولا ضرورة فيه» فكان الوقوف فيه تعدياً من غير 
فبروزة» اقها تولل نيئة أكون عظبهونا عليها» يواه كان هين يفكن العبس ردعنه :أو لا يسك عير 
أنه إن كان راكباً فعليه الكفارة في الوطء باليد والرجل ؛ لل وإن لم 
يكن راكباً لا كفارة عليه ؛ لوتجود القتل فته تسبيا لا فباشرة: 


وكذ للك الى أرقي ار عليدات الس ة نووم ونه فج الفطروق 6 لاله مقع ذن 
الوقف. إلا أن يكون الإمام جعل للمسلمين عند باب المسجد موقفاً يقفون فيه دوابهم» فلا 
ضمان عليه فيما [إذا]”'' أصابت في وقوفها؛ لأن للإمام أن يفعل ذلك إذا لم يتضرر الناس به 
فلم يكن متعديأ في الوقوف» فأشبه الوقوف في ملك نفسه. إلا إذا كان راكب فوطئت دابته 
إنساناً فقتلته؛ لأن ذلك قتل بطريق المباشرة» فيستوي في المواضع كلها . 
بالوقوف فيه؛ كما في سوق الخيل والبغال؛ لما قلنا. 

وكذلك إذا أوقف دابته في الفلاة؛ لأن الوقوف في الفلاة مباحٌ لعدم الإضرار بالناس» 
فلم يكن متعدياً فيه» وكذلك في الطريق إن كان وقف في المحجة» فالوقوف فيها كالوقوف في 
سائر الطرق العامة . ظ ظ 

ولو كان سائراً في هذه المواضع التي أذن الإمام فيها بالوقوف للناس أو سائقاً أو قائدأًء 
فهو ضامنٌ؛ لأن أثر الإذن في سقوط ضمان الوقف لا في غيره؛ لأن إباحة الوقف فيها استفيد 
بالإذن؛ لأنه لم يكن ثابتا قبله» فأما إباحة السير والسوق والقودء فلم يثبت بالإذن من الإمام؛ 
لأنه كان ثابتا قبله؛ فبقى الأمر فيها على ما كان قبل الإذن. 

وإن كان الوقف أو السير أو السوق أو القود في ملكه. فلا ضمان عليه في شيء مما 
ذكرء إلا فيما وطئت دابته بيدها أو برجلها وهو راكب؛ لأن هذه الأفعال تقع تعديا في الملك. 
والتسبيب إذا لم يكن تعدياً لا يكون سبباً لوجوب الضمانء فأما الوطء باليد والرجل في حال 
السير أو الوقوف» فهو قتل مباشرة لا تسبيباء حتى تجب الكفارة لوجود الضمان على كل» 
سواء كان في ملكه أو في غير ملكه/ سواءً كان الذي لحقته الجناية مأذوناً في الدخول أو غير 
مأذونٍ [حال”"'» لأن التلف حصل بفعله مباشرة» ومن دخل ملك غيره بخير إذنه لا يباح 
إتلافه . 

ولو ربط الدابة في غير ملكه» فما دامت تجول في رباطها إذا أصابت شيئا بيدها أو 
غير ملكه. 


غ2 سقط من ط. 62 سقط من ط. فر في أ: القتل . 


ع /الاب 


ل وم كتاب الحنايات 


ولو انفتح الرباط وذهبت من ذلك الموضعء فما عطب به شيء فهو هَدَّرٌء لأن معنى 
التعدي قد زال بزوالها من موضع الوقوفء. وَإِن أوقفها غير مربوطة» فزالت عن موضعها بعدما 
أوقفهاء ثم جنت على إنسان أو عَطْبّ بها شيء» فهو هَدَرٌ؛ِ لأنها لما زالت عن موضع الوقف 
فقد زال التعدي» فكأنها دخلت في هذه المواضع بنفسها وَجَنَتْ . 

ولو نفرت الدابة من الرجل أو انفلتت منه» فما أصابت فى فورها ذلك فلا ضمان عليه ؛ 
لقوله عليه الصلاة والسلام: «العَجْمَاءُ جُبَارَة”''. أي: البهيمة جرحها جبارٌ؛ ولأنه لا صنع له 
ف تاها وانفلاتهاتولا يمكنه الاسترار عن قعليا»- فالمتولك هه لأ كون مفمونا [عليه]"”" . 

وَلَوْ أرسل دابته فما أصابت من فورها ضمن؛ لأن سيرها في فورها مضاف إلى إرسالهاء 
فكان متعدياً في الإرسال» فصار كالدافع لها أو كالسائق» فإن عطفت يميناً وشمالاً ثم أصابت» 
فإن لم يكن لها طريق إلا ذلك. فذلك مضمون على المرسل؛ لأنها باقية على حكم الإرسال» 
وَإِنْ كان لها طريق آخر لا يضمن؛ لأنها عطفت باختيارهاء فينقطع حكم الإرسال» وصارت 
كالمنفلتة . 

ولو أرسل طيراً فأصاب شيئاً في فوره ذلك» لا يضمن ذلك بالإجماعء ذكره في الزيادات 
فيمن أرسل بازيًا في الحرم» فأتلف طيبة الحرم؛ أنه لا يضمن؛ لأنه يفعل باختياره» وفعلّهُ 
جبار . 

ولو أغرى به كلباً حتى عقر رجلاء فلا ضمان عليه في قول أبي حنيفة ‏ ري الله 
عنه ؛ كما لو أرسل طيراًء وعند أبى يوسف - رحمه الله - يضمن ؟؛ كما لو أرسل البهيمة . 
قائداً لا يضمن». وبه أخذ الطحاوي ‏ رحمه الله -. 

وجه قول محمد إن العقر فعل الكلب باختياره» فالأصل هو الاقتصار عليه» وفعله جبار 
إلا أن بالسوق أى القود ضير مغريا إياة إلى الاتلاقة» فيضيو سببا للتلفب: فأشية سوق الذابة 
وقودها. 

وجه قول أبى يوسف أن إغراء الكلب بمنزلة إرسال البهيمة» فالمصاب على فور الإرسال 
مضمون على المرسل ؛ فكذا هذا. 

ولأبى خنيفة رضي الله عنه _: أن | لكلي يعقر باختياره. والإغراء للتحريض.»ء وفعله 
جبارء ولو دخل رجل دار غيره فعقره كلبه» لا يضمن», سواء دخل داره بإذنه أو بغير إذنه؛ لأن 


)١(‏ تقدم. (1) سقط من ط. 


كتاب الحنايات أوم 


فعل الكلب جبَّارٌء ولم يوجد من صاحبه التسبيب إلى العقر؛ إذ لم يوجد منه إلا الإمساك في 
البت م بوانة مباح. قال الله - تبارك وتعالى ‏ وهو أصدق القائلين لين تُعَلمُوتهْْ مِمَا 
عَلْمَكُمْ انع تكلوا يما امشكة عَلَيِكْ» [المائدة : 4] . 

ولو القى تعفية أو :عفري فى الطوى» كلضف إتساناء. نعل الملقن 4 لانم بسع نتن 


الخو 

إذا اصْطَدَمٌَ فارسان فماتاء فديةٌ كُلَ واحدٍ منهما على عاقلة الآخرء في قول أصحابنا 
الثلاثة - رحمهم الله -. 

وعند زفر ‏ رحمه الله - على عاقلة كل واحد منهما نصف دية الآخرء وهو قول الشافعي 
رحمه الله -. 


وَجْهُ قول زفر أن كل واحد منهما مات بفعلين» فعل نفسه وفعل صاحبه. وهو صدمة 
صاحبه وصدمة نفسه» فيهدر ما حصل بفعل نفسه. ويعتبر ما حصل بفعل صاحبه. فيلزم أن 
يكون على عاقلة كل واحد منهما نصف دية الآخر؛ كما لو جرح نفسه وجرحه أجنبي» فمات؛ 
أن على الأجنبي نصف الدية؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولنا ما روي عن سيدنا على - رضي الله عنه ‏ أنه قال مثل مذهبناء ولأن كل واحد منهما 
مات من صدم صاحبه إياه؛ فيضمن صاحبه؛ كمن بنى حائطاً في الطريق فصدم رجلاً فمات؛ 
أن الدية على صاحب الحائط ؛ كذا هذا. 


ونه تمي نبين أن صدمة لنفسه مع صدم صاحبه إياه [فيه] غير معتبر» إذ لو اعتبر لما لزم باني 
الحائط على الطريق جميع الدية؛ لأن الرجل قد مشى إليه وصدمه؛ وكذلك حافر البئر يلزمه 
جميع الدية» وَإِن كان الماشي قد مشى إليها . 

رجلان مدا حبلاً حتى انقطع؛ فسقط كل واحد منهماء فإن سقطًا على ظهرهما فماتاء 
فلا ضمان فيه أصلا؛ لأن كل واحد منهما لم يمت من فعل صاحبه؛ إذ لو مات من فعل 
صاحبه لخر على وجهه. فلما سقط على قفاه علم أنه سقط بفعل نفسه وهو مدهء فقد مات كل 
واحد منهما من فعل نفسهء فلا ضمان على أحد.ء وَإن سَقَطا على وجهيهما فماتاء فدية كل 
واحد منهما على عاقلة الآخر؛ لأنه لما خر على وجهه علم أنه مات من جذبه» وَإِن سقط 
أحدهما على ظهره والأخر على وجهه فماتا جميعاء فدية الذي سقط على وجهه على عاقلة 
الآخر؛ لأنه مات بفعله وهو جذبهء ودية الذي سقط على ظهره هَدَّرٌ؛ لأنه مات من فعل 
نفسه. وَلَوْ قطع قاطع الحبل فسقطا/ جميعاً فماتاء فالضمان على القاطع؛ لأنه تسبب في م/مم! 
اتلافهماء والإتلاف تسبيباً يوجب الضمان؛ كحفر البثر ونحو ذلك . 


حناى كتاب الحنايات 


صبىٌ في يد أبيه جذبه رجلٌ من يده والأب يمسكه حتى مات» فديته على الذي جذبه. 
ويرثه أبوه؛ لأن الأب محق في الإمساكء, والجاذب متعد في الجذب» © نصمان عليه. 


ولو تجاذب رجلان صبيًا وأحدهما يدعى أنه ابئه» والآخر يدعى أنه عبده فمات من 
جذبهماء فعلى الذي يدعي أنه عبده ديته ؛ لأنه متعد فى الجذب؛ لأن المتنازعين فى الصبى إذا 
زعم أحدهما أنه أبوه تهون ارك به من الذي يدعي أنه عننه 311 إساقه تضق : 50 الآخر 

رجل في يده ثوب تشبث به رجل». فجذبه صاحب الثوب من يده» فخرق الثوب ضمن 
ان الخرق؛ لأن حق صاحب الثوب في دفع الممسك وعليه دفعه بغير جذب. فإذا 
جذب فقد حصل التلف من فعلهماء فانقسم الضمان بينهما. 


رَجْلُ عض ذراع رجل فجذب المعضوض ذراعه من فيه» فسقطت أسنان العاض» وذهب 
لحم ذراع هذاء تهدر دية الإسنان» ويضمن العاض أرش الذراع؛ لأن العاض متعد في العض» 
والجاذب غير متعد في الجذب؛ لأن العض ضررهء وله أن يدفع الضرر عن نفسه. 


رَجْل جلس إل جنب رجل» فجلس على ثوبه وهو لا يعلم» فقام صاحب الثوب فانشق 
ثوبه من جلوس هذا عليه. يضمن الجالس نصف ذلك؛ لأن التلف حصل من الجلوس 
والجذب» والجالس متعد في الجلوسء إذ لم يكن له أن يجلس عليه» فكان التلف حاصلاً من 

رجلّ أخذ بيد إنسان فصافحه فجذب يده من يدهء فانقلب فماتء» فلا شىء عليه؛ لأن 
الآخذ غير متعد في الأخذ للمصافحة» بل هو مقيم سنة» وإنما الجاذب هو الذي تعدى على 
نفسه؛ حيث جذب يده لا لدفع ضرر لحقه من الآخذ. 

وإن كان أخذ يده ليعصرهاء فآذاه فَجَرَّ يَدَهُء ضمن الآخذ ديته؛ لأنه هو المتعدي». وإنما 
انكسرت يد الممسك وهو الآخذ بالجذب لم يضمن الجاذب؛ لأن التعدي من الممسكء. فكان 
جانياً على نفسهء فلا ضمان على غيره. والله سبحانه وتعالى أعلم . 

م, 
08 الثاني : فلحو جناية الخافر وَمَنْ فى معتاه: من يحدت شيئاً فى الطريق أو المسجد» 


)١(‏ في أ: بالمد. 


كتاب الجنايات. لبقا 


أمااتستابةا الحافر > فالحفر لأ يكلو إنا إن كان فى غير اليلك أضلا» :وما إن كان في 
لمتكم تان كاة فى غير الملك» قط إن كان فى غير الظريق بأن كان فى المنازة لا مان 
على السافرة"لأن الطثر لبس تقكل حقيقة »بل هواتسبيب إلى الققل :إلا السبيت قلا زليمق 
بالقتل إذا كان المسبب متعدياً فى التسبيب» والمتسبب ههنا ليس بمتعد؛ لأن الحفر في المفازة 
مباحٌ مطلقء فلا يلحق بهء فانعدم القتل حقيقة وتقديراًء فلا يجب الضمان. 1 

وَإن كان في طريق المسلمين فَوَقَعَ فيها إنسان فمات» فلا يخلو إما إن مات بسبب الوقوع. 
وإما إن مات غمًا أو جوعاء فإن مات بسبب الوقوع» فالحافر لا يخلو إما إن كان حراء وإما إن 
كان عبداً» فإن كان حُرًا يضمن الدية؛ لأن حفر البئر على قارعة الطريق سبب لوقوع المار فيها. 
إذا لم يعلم» وهو متعد في هذا التسبيب» ٠‏ فيضمن الدية» وتتحمل عنه العاقلة؛ لأن التحمل في 
القعل الخطأ المطلق للتخفيف على القاتل ‏ نظراً له والقتل بهذه الطريق دون القتل الخطأء 
فكانت الحاجة إلى التخفيف أبلغ» ولا كفارة عليه؛ لأن وجوبها متعلق بالقتل مباشرة» والحفر 
ليس بقتل أصلا حقيقة» إلا أنه ألحق بالقتل في حق وجوب الدية» فبقي في حق وجوب الكفارة 
على الأصل» ولأن الكفارة فى الخطأ المطلق إنما وجبت شكرا لنعمة الحياة بالسلامة عند وجود 
معت لوك" البثلادة :ذلك بالقكل + افإذا لم يوجن لوعت الشكرة ركذا (البجرم اللميراف إن 
كان وارئاً للمجني عليه. ولا الوضية إن كان. أجنبيًا؛ لأن حرمان الميراث والوصية حكم متعلقٌ 
بالقتل؛ قال النبي - عليه الصلاة والسلام -: «لآمِيرَاتَ لِقَاتِل)"''» وقال ‏ عليه الصلاة والسلام : 
الا وَصِيةَ لقَاتل»”"© ولم يوجد القتل حقيقةٌ» وإن مات عَمًا أو جوعاًء فقد اختلف أصحابنا فيه 
قال أبو حنيفة - رضي الله عنه -: لا وضحمة : 

وقال محمد: يضمن . 

وقاك انو رسيي رمحي اند 1 نا تهات غلا يفيس 1 اناما مهوعا لا رهن 

ا و ل ا ا اي 1 
الحفر تسبيباً إلى الهلاك» ومعنى التسبيب موجود ههنا؛ لآن الوقوع سبب الغم والجوع؛ 
البئر يأخذ نفسهء وَإِذا طال مكثه يلحقه الجوع والوقوع بسب الحفرء ٠‏ فكان مضافاً وتو 
كه إذا حيسه فى :موضع سحت ,مانت وجه قول أبي يوسف أن الغم من انار الرتي نكاد جضان 
إلى الحفر فأما الجوع فليس من آثاره. فلا يضاف إلى الحفر . 

ولأبي حنيفة موحهية الله أنه لضع للكائر في الحيم ودشي السو حقيقة ؛ لأنهما 
يحدثان بخلق الله تعالى» لا صنع للعبد فيهما أصلاء لا مباشرة ولا تسبيباً. 


)١(‏ تقدم. (5) تقدم. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م51 


4 كك 


5ه كتاب الجنايات 


أما المباشرة فلا شك في انتفائهاء وأما التسبيب فلأن الحفر ليس بسبب الجوع لا شك 
فيه؛ لأنه لا ينشأ منهء بل من سبب آخرء والغم ليس من لوازم البئرء فإنها قد تغم وقد لا 
تغمء فلا يضاف ذلك إلى الحفرء ٠‏ وَإِن أصابته جناية فيما دون النفس. ٠‏ فضمانها على الحافر ؛ 
لأنها حصلت بسبب الوقوع. والوقوع بسبب الحفرء ثم إن بلغ القدر الذي تتحمله العاقلة 
حمله عليهم, وإلا فيكون في ماله. 
وكذا إذا كان الواقع غير بني آدم؛ لأن ضمان المال لا تتحمله العاقلة؛ كما لا تتحمل. 

سائر الديون. ثم إن جنايات الحفر وَإن كثرت من الحر يجب عليه لكل جناية أرشهاء ولا 
يسقط شيء من ذلك بشيء منه. ولا يشرك المجني عليهم فيما يجب لكل واحد منهم؛ لأنه 
بالحفر جنى على كل واحد منهم بحياله. فيؤخذ بكل واحدة من الجنايات بحيالهاء هذا هو 
الأصل» وَإِن كان الحافر عبداًء فإن كان الحافر عبداًء فإن كان قنّا فجنايته بالحفر بمنزلة جنايته 
701 ذكرنا حكم ذلك فيما تقدم. وهو أن يخاطب المولى بالدفع أو الفداء» قَلّت جنايته أو 
كني عين أنه كان المجني عليه واحدا يدفع إليه أو يفدي» وإن كانوا جماعة يدفع إليهم أو 
يفدي بجميع الأروش ؛ لأن جنايات القن في رقبته » يقال للمولى : : أدفع أو افد.ء والرقبة تتضايق 

عن الحقوق.». فيتضاربون في الرقبة» والواجب بجناية الحر يتعلق بذمة العاقلة. والذمة لا 
تتضايق عن الحقوق» فإن وقع فيها واحد فمات فدفعه المولى إلى ولي جنايته» ثم وقع آخرء 

يشارك الأول في الرقبة المدفوعة؛ وكذلك الثالث والرابع. فكل يها معدت ين عجنابة بنعة 
ل فإنهم يشاركون المدفوع إليه الأول في رقبة العبد. وكل واحد منهم يضرب بقدر 
جنايته ؛ لأن المولى بالدفع إلى الأول خرج عن عهدة الجناية ؛ لأنه فعل ما وجب عليه 9 
عن عهدة الواجب» ثم الجناية في حق الثاني والثالث حصلت بسبب الحفر أيضاًء والحكم فيها 
وجوب ع فكان الدفع إلى الأول دفعا الي الثاني والثالث؛ لاستواء الكل اق سبي 
الوجوب ؛ كأنه دفعه إلى الأول ذقعة واحده: 


وَلْوْ حفرها ثم أعتقه المولى بعد الحفر قبل الوقوع. ٠‏ ثم لحقت الجنايات» فذلك على 
الو ابه ا ا ل 0 يضرب 
بالإعتاق فوت الدفع من غير اختيار الفداء. ساي الإعتاق؛ لأن فوات الدفع حصل 
بالإعتاق» فتعتبر قيمته يوم الإعتاق؛ بخلاف المدبر أنه لا تعتبر قيمته يوم التدبيرء بل يوم 
الجناية . 


الجناية» فتعتبر قيمته حينئذٍ على ما بينا فيما تقدم . 


كتاب الجنايات: حانانا 


وَإِنَ كان الحافر مدبراً أو أم وده :فلن اتمولى 'قيمة واحقة» قلت الحتاية أو كثرق» 
وتعتبر قيمته يوم الجناية وهو يوم الحفرء ولا تعتبر زيادة القيمة وتتضانياة لآنددضار جانيا 
بسبب الحفر عند الوقوع, فتعتبر قيمته وقت الجناية كما إذا جنى بيده وإن كان مكاتباً فجنايته 
على نفسه لا على مولاه؛ كما إذا جنى بيده وتعتبر قيمته يوم الحفر؛ لما بينا . 


ولو حفر بئرا في الطريق» فجاء إنسان ودفع إنساناً وألقاه فيهاء 0 
على الحافر ؛ لأن الدافع قاتل مباشرة» ولو وضع رجل حجراً في قعر البئر»ء فسقط إنسان فيهاء 
لا ضمان على الحافر مع الواضع ههنا؛ كالدافع مع الحافر ولو جاء رجل فحفر من أسفلها ثم 
وقع فيها إنسان» فالضمان على الأول؛ كذا ذكر الكرخي ‏ رحمه الله -. 

وذكر محمد رحمه الله الكتاب: ينبغي في القياس أن يضمن الأول» ثم قال: وبه 
تأخذء ولم يذكر الاستحسان. 


وذكر لح يي 0 اللّه - في الاستحسان الضمان 
عليهما؛ لاشتراكهما فى الجناية ‏ وهي الحفر» فر فيشتركان في الضمان. 


وبع الفناسضن أن سبب الوقوع حصل من الأول؛ وهو الحفر بإزالة المسكة» والحفر من 
الثاني تدرلة اصييه السكين: أو وضع الحجر في قعر البئر» فكان الأول كالدافع» فكان الضمان 
عليه» ولو حفر رجل برا فجاء إنسان ووسع رأسها فوقع فيها إنسان» فالضمان عليهما نصفان؛ 
هكذا أطلق في «الكتاب» ولم يفصل . 


وقيل: جواب الكتاب محمول على ما إذا وسع قليلا». بحيث يقع رجل في حفرهماء 
فأما إذا وسع كثيراً بحيث يقع قدمه في حفر الثاني» فالضمان على الثاني لا على الأول؛ لأن 
التوسع إذا كان قليلاً بحيث يقع قدمه في حفرهماء كان الوقوع بسبب وجد منهماء 
حفرهماء فكان الضمان عليهماء وإذا كان كثيراً كان الوقوع بسبب وجد من الثاني» فكان 
الشيمان عليه 

ولو حفر بثراً ثم كبسهاء فجاء رجل وأخرج ما/ كبس فوقع فيها إنسان» فالكبس لا 
يخلن [ما إن كان بالعزات والحجارة» وإما إن "كان بالتحتطة والشعير» فإن كان :بالآول فالضمان 
على الثاني» وإن كان بالثانى فالضمان على الأول؛ لأن الكبس بالتراب والحجارة يعد طم للبثر 
وإلحاقاً له بالعدمء فكان إخراج ذلك منها بمنزلة إخراج بثر أخرى . 

فأنا الحتظة والشعى وتبهوهماء قلا بعل ذلك كلما .يل يعد :كتكلد لها ألا يرئ أنهبمئ 
أثر الحفر بعد الكبس بالحنطة والشعير» ولا يبقى أثره بعد الكبس بالتراب والحجارة» ولو حفر 
بئراً وسد الحافر رأسهاء ثم جاء إنسان فنقضه فوقع فيها إنسان» فالضمان على الحافر» لأن أثر 


روما 


1م كتاب الجنايات 


ولو وضع رجل حجرأ : في الطريق؛ فتعثر عليه رجل» فوقع في بئر حفرها آخرء فالضمان 
على واضع الحجر ؟؛ أن الوقوم عي التعاره والتعثر بسبب وضع الحجرء والوضع تعد منه. 
ذكان التلف مضافاً إلى وضع المحجر؛ ؛ فكان الضمان على واضعهء وَإن كان لم يضعه أحدء. 
ولكنه حمل السيل» ٠‏ فالضمان على الحافر ؛ لأنه لا يمكن أن يضاف إلى الحجر ؛ لعدم التعدي 
منه؛ فيضاف إلى الحافر ؛ لكونه متعدياً في الحفر. 

ولو اختلف الحافر وورثة الميت» فقال الحافر: هو ألقى نفسه فيها متعمداً. وقال 
الورئة : : بل وقع فيهاء فالقول قول الحافر في قول أبي يوسف الآخرء وهو قول محمد. وفي 
قول أبي يوسف الأول القول :كوك الووقة, 

وَجَْهُ قوله الأول أن الظاهر شاهد للورثة؛ لأن العاقل لا يلقي نفسه في البئر عمداًء 
والقول قول من يشهد له الظاهر. 


وجه قوله الآخر أن حاصل الاختلاف يرجع إلى وجوب الضمان» فالورثة يدعون على 
الحافر الضمان وهو ينكرى والقول قول المنكر مع يمينه. وما ذكر من الظاهر معارض بظاهر 
0 00 أن در أن المار على الطريق الذي يمشي فيه يرى البئره» فتعارض الظاهران. 


ولو حفر بثرأ ف في الطريق فوقع رجل فيهاء فتعلق آخر وتعلق الثاني بثالث» فوقعوا 
فماتواء فهذا في الأصل 3 وجهين: إما إن علم حال موتهم؟؛ بأن خرجوا أحياء 
فأخبروا عن حالهم. وإما إن لم يعلم» فإن علم ذلك فأما موت الأول فلا يخلو من سبعة 
أوجه : : إما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة. ٠‏ وَإما إن علم أنه مات بوقوع الثاني عليه 
خاصة. وإما إن علم أثة نايك بوقوع الثالث عليه خاصة» وَإما إن علم أنه ماي بوقوع الثاني 
والثالث عليه . وإما إن علم أنه مات بوتوعدتى لتر ورين الثاني غليف وإ إن علم أنه مات 
بوفوعه في البئر ووقوع الثالث عليه» وإما أن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثاني 
والثالث عليه. فإن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة» فالضمان على الحافر ؛ لأن الحافر هو 
القائل اتتبييبا رشن يكيل هن ذكان الضمان عليه؛ فإن علم أنه مات بوقوع الثاني عليه خاصة. 
قدمه هَدرٌ؛ لاهو :الذي تكن شيه. نيف جره خلى تمه وحتانة الانباة على القمنه هد 
وإن علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصة» فالضمان على الثاني ؛ ون الثاني هو الذي جر 
الثالث على الأول حتى أوقعه عليه . 


كتاب الحنايات ش دان 


وَإن علم أنه مات بوقوع الثانى والثالث عليه؛ فنصفه هدرء ونصفه على الثاني؛ لأن جره 
الثاني على نفسه هدرء لأنه جناية على نفسه» وجر الثاني والثالث عليه معتبرء فهدر النصف 
وبقى النصف . 


وإن علم أنه مات بوقوعه في البئرء ووقوع الثاني عليه؛ فالنصف على الحافر لوجود 
الجناية منه بالحفرء والنصف هدر لجره الثانى على نفسه . ظ 

وَإِن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثالث عليهء فالنصف على الحافر والنصف 
على الثاني؛ لأنه هو الذي جر الثالث على الأول. 

وَإن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثاني والثالث عليه» فالثلث هدر والثلث على 
الحافر والثلث على الثانى؛ لأنه مات بثلاث جنايات» أحدها هدر وهي جره الثاني على نفسه. 
فبقيت جناية الحافر» وجناية الثانى بجره الثالث على الأول فتعتبر. 


وأما موت الثاني فلا يخلو من ثلاثئة أوجه: إما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة 
وَإِما إن علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصة. وَإِما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع 
الثالث عليه فإن علم أنه مات بسقوطه في البئر خاصة» فديته على الأول» وليس على الحافر 
شيء ؟ لأن الأول هو الذي جره إلى البئر» فكان كالدافع . 

وَِنَ علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصة» فدمه هدر؛ لأنه مات بفعل نفسه؟؛؟ حيث/ 
جر الثالث على نفسهء فهدر دمه. 

وَإِن علم أنه مات بسقوطه في البئر ووقوع الغالث عليه» فالنصف هدر والنصف على 
الأول؛ لأنه مات بسببيه2©0» أحدهما فعل نفسه وهو جره الثالث على نفسه وجنايته على نفسه 
هدر والثاني فعل غيره وهو جر الأول وإيقاعه في البئرء وأما موت الثالث فله وجه واحد لا 
غير ؛ ؟؛ وهو سقوطه في البئر وديته على الثاني ؛ لأنه هو الذي جره إلى المتر وأوقعه فيه. 

هذا كله إذا علم حال وقوعهم. وأما إذا لم يعلم فلا يخلو إما إن وجد بعضهم على 
بعض» و[ وَإما إن وجدوا متفرقين» فإن كانوا متفرقين فديه الأول على الحافرء ودية لاني عدي 
الأول» ودية الثالث على الثاني» وإن كان بعضهم على بعض» فالقياس هكذا أيضاً وهو أن 
يكون دية الأول على الحافر ودية الثاني على الأول ودية ة الثالث على الثاني, وهو قول محمد 


رحمه الله -. 


)١(‏ في أ: بشيئين 


وات 


مه * كتاب الحنايات 


وفي الاستحسان دية الأول أثلاث: ثلث على الحافر» وثلث على الثانى» وثلث هدر 
وديه الثاني تصفان: نصف هدر.» ونصف على الأول. ودية الغاليق كلها على الثاني. ولم يذكر 
محمد رحمه الله - فى الاستحسان أنه قول من. 


وجه القياس أنه وجد لموت كل واحد سبب ظاهرء وهو الحفر للأول» والجر من الأول 
للثاني؛ والجر من الثاني للثالث؛ وَإضافة الأحكام إلى الأسباب الظاهرة أصل في الشريعة. 


وَجّْه الاستحسان أنه اجتمع في الأول ثلاثة أسباب» كل واحد منها صالح للموته 
وفوعه في البئرء ووقوع الثاني» ووقوع الثالث عليه» إلا أن وقوع الثاني عليه حصل بجره إياه 
على نفسه. فهدر الثلث وبقى الثلثان: ثلث على الحافر بحفره؛ وثلث على الثانى بجره الثالث 
على ننسةه :ووكق فى الثاني نيان 4277 التمفي ووقوم الثالف ليد إلا أن وقوعه صلبه سمال 
بجرهء فهدر نصف الدية وبقى النصف على الحافرء ولم يوجد في الثالث إلا سبب واحد وهو 
جر الثاني إياه إلى البئرء والأصل فى الأسباب اعتبارها ما أمكن» واعتبارها يقتضى أن يكون 
الحكم ما ذكرناء والله تعالى أعلم . ١‏ ْ 

ولو استأجر رجلا ليحفر له بئراً في الطريق» فحفر فوقع فيها إنسان» فإن كانت البئر في 
فناء المستأجر»ء فالضمان عليه لا على الأجير؛ لأن له ولاية الانتفاع بفنائه إذا لم يتضمن الضرر 
بالمارة على أضلهما مظلقاً . 

وعلى أصل أبي حنيفة - رحمه الله إذا لم يمنع منه مانع فانصرف مطلق الأمر بالحفر 
إليه» فإذا حفر في فنائه انتقل فعل المأمور إليه» كأنه حفر بنفسه فوقع فيها إنسان» ولو كان 
كذلك وجب الضمان عليه؛ كذا هذا. 

وإن لم يكن ذلك في فنائه» فإن أعلم المستأجر الأجير أن ذلك ليس من فنائه» فالضمان 
على الأجير لا على الآمر؛ لأن الأجير لم يحفر بأمره» فبقي فعله مقصوراً عليه؛ كأنه ابتدأ 
الحفر من نفسه من غير أمرء فوقع فيها إنسان» وَإِن لم يعلمه» فالضمان على الآمر؛ لأنه غره 
بالأمر بحفر البئر في الطريق مطلقاًء إنما يأمر بما يملكه مطلقاً عادة» فيلزمه ضمان الغرور» 
وهو ضمان الكفالة في الحقيقة؛ كأنه ضمن له ما يلزمه من الحفر بمنزلة ضمان الدرك . 

وَلَوْ أمر عبده أن يحفر بثراً في الطريق» فحفر فوقع فيها إنسان» فإن كان الحفر في فنائه» 
فالضمان على عاقلة المولى؛ لأنه يملك الأمر بالحفر فى هذا المكان» فينتقل فعله إلى المولى ؛ 
كأنه حفر بنفسه» وَإن كان في غير فنائه» فالضمان في رقبة العبدء يخاطب المولى بالدفع أو 


)١(‏ في ط: شيئان. 


كتاب الجنايات 8 


الفداء؛ لأن الأمر بالحفر لا ينصرف إلى غير فنائه» فصار مبتدثاً في الحفر بنفسه. سواء أعلم 
العبد أنه ليس من فنائه أو لم يعلمه. كلاف الأهير + لآن وحزب الضهان على :الآمر هناك 
بمعنى الغرور على ما بيناء ولا يتحقق الغرور فيما بين العبد وبين مولاه؛ فيستوي فيه العلم 
والجهلء وَإن كان الحفر في الملك». فْإن كان في ملك غيره بأن حفر بئرا في دار إنسان بغير 
إذنه فوقع فيها إنسان» يضمن الحافر؛ لأنه متعدٌ في التسبيب . 

ولو قال صاحب الذاوة أن أمريه التحقن» وانكر أولباء الميق» #القيان أن لا يفندق 
صاحب الدار» والقول قول الورئثة» وفي الاستحسان يصدق.» والقول قول الحافر. 

وجه القياس أن الحفر وقع موجباً للضمان ظاهراً؛ لأنه صادف ملك الغير وأنه محظورء 
فكان متعديا في الحفر من حيث الظاهر»ء فصاحب الدار بالتصديق يريد إبراء الجاني عن 
الضمانء فلا يصدى. 

وجه الاستحسان أن قول صاحب الدار أمرته بذلك إقرارٌ منه بما يملك إنشاءه للحال» 
وهو الأمر بالحفرء فيصدقء وإن كان في ملك نفسهء لا ضمان عليه؛ لأن الحفر مباحٌ مطلق 
لهء فلم يكن متعدياً في التسبيب» وَإِنَ كان في فنائه يضمن؛ لأن الانتفاع به مباح بشرط 
السلامة؛ كالسير في الطريق . 

ولو استأجر أربعة/ يحفرون له بثرأء فوقعت عليهم من حفرهم فمات أحدهمء فعلى كل 
واحد من الثلاثة ربع الدية» وهدر الريع! لأنه مات من أربع جنايات» إلا أن جناية المرء على 
نفسه هدرء فبطل الربع» وبقي جنايات أصحابه عليه؛ فتعتبر» ويجب عليهم ثلاث أرباع الدية 
على كل واحد منهم الربع. 

وقد روى الشعبي عن سيدنا علي رضي الله عنه أنه قضى على القارصة والقامصة 
والوافضة ولتي أثلاثاً؛ وَهُنّ ثلاث جواري ركبت إحداهن الأخرى فقرصت الثالثة المركوبة. 
فقمصت. فسقطت الراكبة» فقضى للتى وقصت بثلثى الدية على صاحبتها. وأسقط الثلث؛ لأن 
الرزقفة العاف علن تمان ١ ١‏ 


وروي أن عشرة مَدُوا نخلة فسقطت على أحدهم فمات» فقضى سيدنا على - رضي الله 
عنه ‏ على كل واحد منهم بعشر الدية وأسقط العشر؛ لأن المقتول أعان على نفسه . 

ولو استأجر أجراء حدًا زقندا محجورا كاتا نوق لقا فوقعت البئر عليهم من 
حفرهم فماتواء فلا ضمان على المستأجر في الحرء ولا في المكاتب». ويضمن قيمة العبد 


الا اا َنأ ل رسام واه بودي بريه 


1# 


صحيح » فلا يكون سبباً لوجوب الضمان» ووقوع البئر عليهما حصل من غير صنعهء فلا يجب 
الضمان عليه» وأما العبد فلن استئجاره لم يصحء فصار المستأجر باستعماله فى الحفر غاصباً 
إياه. فدخل فى ضمانهء فإذا هلك فقد تقرر الضمانء» فعليه قيمته لمولاه. 


ثم إذا دفع قيمته إلى المولى» فالمولى يدفع القيمة إلى ورثة الحر والمكاتب» فيتضاربون 
فيها.ء فيضرب ورثة الحر بثلث دية الحرء وورثة المكاتب بثلث قيمة المكاتب» وإنما كان 
كذلك؛ لأن موت كل واحد منهم حصل بثلاث جنايات» بجناية نفسه وجناية صاحبيه» فصار 
قدو القلك من التغر والمكاتنن تالفا بجناية العبد» وجناية القن توجب الدفعء. ولو كان قن 
لوجب دفعه إلى ورثة الحر والمكاتب؛ يتضاربون في رقبته على قدر حقوقهم. فإذا هلك وجب 
دفع القيمة إليهم يتضاربون فيها أيضأء فيضرب ورثة الحر فيها بثلث دية الحرء وورثة المكاتب 
بثلث قيمة المكاتب؛ لأن الحر مضمون بالدية» والمكاتب مضمون بالقيمة» ثم يرجع المولى 
على المستأجر بقيمة العبد مرة أخرى ويسلم له تلك القيمة؛ لأنه وَإِن رد المغصوب إلى 
المغصوب منه يرد قيمته إليه» لكنه رده مشغولاء وقد كان غصبه فارغاء فلم يصح رده في حق 
الشغل» فيضمن القيمة مرة أخرى. وللمستأجر أن يرجع على عاقلة الحر بثلث قيمة العبد؛ لأن 
ملك العبد بالضمان من وقت الغصبء. فتبين أن الجناية حصلت من الحر على ثلث عبد 
المستأجرء فيضمن ثلث قيمته» فتؤخذ من عاقلته» ويأخذ ورثة المكاتب أيضاً من عاقلة الحر 
ثلث قيمة المكاتب؛ لوجود الجناية من الحر على ثلث قيمتهء فيضمن ثلث قيمته» فتؤخذ من 
عاقلته» ثم يؤخذ من تركة المكاتب مقدار قيمته» فتكون بين ورثة الحر وبين المستأجرء لوجود 
الجناية منه على الحر وعلى العبد». يضرب ورثة الحر بثلث دية الحرء ويضرب المستأجر بثلث 
قيمة العبد؛ لأنه جنى على ثلث الحر وعلى ثلث العبدء فأتلف من كل واحد منهما ثلثف 
والحُرٌ مضمونٌ بالدية والعبد بالقيمة» وقد ملك المستأجر العبد بالضمان» فكان ضمان الواردة 
على ملكه. والله سبحانه وتعالى أعلم . ظ 

وقالوا فيمن حفر بئرأً في سوق العامة لمصلحة المسلمين» فوقع فيها إنسان ومات ‏ إنه 
إن كان الحفر بإذن السلطان لا يضمن. وَإِن كان بغير إذنه يضمن؛ وكذلك إذا اتخذ قنطرة 
العاف 

دروقيفن أن يرس أنه لا يضم :وريه اما كان سن مضالع السلنين 16 الاذة 
به ثابتأ دلالة» والثابت دلالة كالثابت نَضّا. 

وجه ظاهر الرواية أن ما يرجع إلى مصالح عامة المسلمين كان حقًا لهم» والتدبير في أمر 
العامة إلى الإمامء فكان الحفر فيه بغير إذن الإمام؛ كالحفر في دار إنسان بغير إذن صاحب 
الدار. 


كتاب الحنايات لض 


06 اعون لا ات و ييه فعثر بشىء 
من ذلك عائرء فوقع فماتء أو وقع على غيره فقتله» أو حدث به أو بغيره من ذلك العثرة 
والسقوط جناية من قتل أو غيره؛ أو صب ماء في الطريق فزلق به إنسان» فهو في ذلك كله 
000 

وكذلك ما عطب بذلك من الدواب؛ لأنه سبب التلف بإحداث هذه الأشياء» وهو متعد 
لوي ا 
اوم حي ا عرو 00 000 - يكون 
في ماله؛ لأن تحميل العاقلة ثبت بخلاف القياس؛ لعدم الجناية منهم؛ وقد قال الله تبارك 
وتعالى ‏ : ولا نَزِرُ وَاذِرَة وزْرَ أخرَى4 7الإسراء ]٠:‏ عرفناه بنص خاص في بني آدم بهذا 
القدر. فبقي الأمر فيما دونه. وفي غير بني آدم على الأصل». ولا كفارة عليه ولايحرم 
الميراث لو كان وارثاً للمجنى عليه» ولا الوصية لو كان أجنبيًا؛ لأنه لم يباشر القتل . 


وقد قالوا فيمن وضع كناسة في الطريق فعطب بها إنسان أنه يضمن ؛ لأن التلف حصل 


وقال محمد: إن وضع ذلك في طريق غير نافذة وهو من أهله. لم يضمن لعدم التعدي 
منه؛ إذ الطريق مشترك بين أهل السكة؛ فيكون لكل واحد من أهلها الانتفاع به؛ كالدار 
العسة كه 


وَلَّوْ سقط الميزاب الذي نصبه صاحب الدار إلى طريق المسلمين على إنسان فقتله إن 
أصابه الطرف الداخل في الحائط لم يضمن؛ لأنه في ذلك القدر متصرف في ملك نفسه» فلم 
يكن متعدياً فيه» وَإن أصابه الطرف الخارج إلى الطريق» يضمن؛ لأنه متعد في إخراجه إلى 
الطريق» وَإِن أصابه الطرفان جميعاً يضمن النصف؛ لأنه متعد في النصف لا غيرء وَإِن كان لا 
يدري» فالقياس أن لا يضمن شيئاً؛ لأنه إن كان أصابه الطرف الداخل» لا يضمنء وَإِن كان 
أصابه الطرف الخارج يضمنء والضمان لم يكن واجبأء فوقع الشك في وجوبهء فلا يجب 
بالشك . 


وفى الاستحسان يضمن النصف ؛ لأنه إذا لم يعرف الطرف الذي أصابه أنه الداخل أو 
الخارج» يجعل كأنه أصابه الطرفان جميعاً؛ كما في الغرقى والحرقى أنه إذا لم يعرف التقدم 


ال" 


خض كتاب الجنايات 


والتأخر في موتهم» يجعل كأنهم ماتوا جملة واحدة في آنِ''' واحدٍ؛ حتى لا يرث البعض من 
البعض ؛ كذا هذا. 

ولو أحدث شيئاً مما ذكرنا فى المسجد؛ بأن حفر بئراً فى المسجد ‏ لأجل الماء» أو بنى 
فيه بناء دكاناً أو غيرهء فعطب به إنسان» قإن كان الحافر والباني من أهل المسجد» قلا ضمان 
عليهء وَإِنَ كان من غير أهلهء فإن فعل بإذن أهل المسجدء فكذلك. وَإِن فعل بغير إذنهم 
يضمن بالإجماع؛ لأن تدبير مصالح المسجد إلى أهل المسجد فما فعلوه لا يكون مضمونا 
عليهم؛ كالأب أو الوصي إذا فعل شيئاً من ذلك في دار اليتيم» ومتولي الوقف إذا فعل في 
الوقف. وأما غير أهل المسجد فليس له ولاية التصرف فى المسجد بغير إذن أهل المسجد. 
فإذا فعل بغير إذنهم كان متعدياً في فعلهء فكان مضموناً عليه . 

ولو علق قنديلا أو بسط حصيراً أو ألقى فيه الحصىء فإن كان من أهل المسجد فلا 
ضمان عليهء وَإن لم يكن من أهل ذلك المسجدء فإن فعله بإذن أهل المسجد فكذلك. وَإِن 
فعل بغير إذنهم يضمن في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وفي قولهما: لا يضمن. 

وجه قولهما إن المسجد لعامة المسلمين» فكان كل واحد من آحاد المسلمين بسبيل من 
إقامة مصالحه. ولأن هذه المصالح من عمارة المسجدء وقد قال الله تبارك وتعالى: «#إِنْمَا 
يَعْمَرُ مَسَاحِدَ الله مَنْ آمَنَ بالله4 [التوبة:14] من غير تخصيص. إلا أن لأهل المسجد ضرب 
السام رن البظليى :للف الن: :التسيز قي قن تمن .تعفر ليناد لاتقل القتاديان.و ضير 
كالمالك: عم :السفين: أن المسععين ولآية بنط امير وتغليق الفنديل فى دان الإارة4وليسن 
له ولاية الحفر والبناء؟ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة ‏ رحمه الله ما ذكرنا أن التدبير في مصالح المسجد إلى أهل المسجد لا 
إلى غيرهم ؛ بدليل أن لهم ولاية منع غيرهم عن التعليق والبسط وعمارة المسجدء فكان الغير 
متعديا في فعلهء فالمتولد منه يكون مضمونا عليه؛ كما لو وضع شيئا في دار غيره بغير إذنه؛ 
فعطب به إنسان؛ ولهذا ضمن بالحفر والبناء؛ كذا هذا. 

وكون المسجد لعامة المسلمين» لا يمنع اختصاص أهله بالتدبير والنظر في مصالحه؛ 
كالكعبة فإنها لجميع المسلمين» ثم اختص بنو شيبة بمصالحها”"'؛ حتى روي أنه عليه الصلاة 
والسلام لما أخذ مفتاح الكعبة منهم ودفعه إلى عمه العباس ‏ رضي الله عنه عند طلبه ذلك» 
أمره الله تبارك وتعالى برده إلى بني شيبة بقوله تبارك وتعالى: «إنّ الله يَأم مُرْكُمْ أنْ تُوَدُوا 
الأمَانَاتٍ إلى أَهْلِهَا» [النساء:6ه]. 


(1) في ط: أوان. (0؟) في ط: بمفاتحها. 


كتاب الجنايات يلض 


ولو جلس فى المسجد فعطب به إنسان» إن كان فى الصلاة لا يضمن الجالس» سواء 
كان الجالس من أهل المسجد أو لم يكن من أهله. لأن المسجد بني للصلاة» فلو أخذ 
المصلي بالضمان لصار الناس ممنوعين عن الصلاة في المساجد؛ وهذا لا يجوز. 

وجه قولهما إن الجلوس فى المسجد لغير الصلاة من الحديث والنوم مباح ؛ فلم يكن 
ا ا ا ل ا ل ل ل 
فعطب به؛ أنه. لان يضمن ؛ كذا هذا. 

ولأبى حنيفة - رضى الله عنه/ ‏ أن المسجد بنى للصلاة لا للحديث والنوم. فإذا شغله 
بذلك صار متعدياً فيضمن؛ كما لو جلس في الطريق للاستراحة فعطب به إنسان؛ أنه يضمن؛ 
لأن الطريق جعل للاجتياز لا للجلوسء وَإِذا جلس فقد صار متعدياء فيضمن؛ كذا هذا. 

وقولهما الحديث والنوم مباح في المسجدء مُسَلّمٌ» لكن بشرط سلامة العاقبة» ولم يوجد 
الشرط. ذكان: تخدا:: 

ولو جلس لانتظار الصلاة أو لقراءة قرآن أو لعبادة من العبادات غير الصلاة» فلا شك أن 
قن أفليهالة رقنم؟ آنه لو كلس القير قرة للا يفصن تإذااجلين لقرية فهر أرايخ: 

ا رضي الله عنه ‏ فقد اختلف المشايخ فيه» قال بعضهم لا 

ِ يضمن؛ لأن المنتظر للصلاة في الصلاة على لسان رسول الله طبخ -. وقال بعضهم يضمن ؛ 
ل وَإنما ألحق بالمصلى في حتق الثواب لا غير» والله تعالى أعلم . 

ومن هذا الجنس ندانة السائق والقاكد» ران ساق دابة فى ظريق المسلمين أو قادها 
فوطئت إنساناً بيدها أو برجلها أو كدمت أو صدمت أو خبطت» فهو ضامن لما ذكرنا من 
0 00 د سلامة العاقبة: د د 
57 بأن يذود لت فيكون شرا 58 كان السائق أو القائد راجالا 
أو راكباً إلا أنه إذا كان راكباً فعليه الكفارة؛ إذا وطىء دابته إنساناً بيدها أو برجلها ويحرم 
الحيرات والوصية» وإن كان حل للا كنازة عل ولا يحرم الفدرات والوصية؛ لأن هذه 
الأحكام يتعلق ثبوتها بمباشرة القتل» لا بالتسبيب» والمباشرة من الراكب لا من غيره. 
< وإن كان أحدهما سائقاً والآخر قائداء فالضمان عليهما؛ لأنهما اشتركا في التسبيب» 
تيشعركان فق القماذ 1 وكذلك اذلاكاة أحدهو سانها والاخررراكاء أو كان احتنهها قاندا 


15١ ع+/‎ 


54 كتاب الحنايات 


والآخر راكباء فالضمان عليهما لوجود سبب وجوب الضمان من كل واحد منهماء إلا أن 
الكفارة تجب على الراكب وحده فيما [إذا]”'' وطئت دابته إنساناً فقتلته؛ لوجود القتل منه وحده 
مباشرة» فإن قاد قطارأً فما أصاب [الأول أو الآخر أو الأوسط] إنساناً بيد أو رجل» أو صدم 
إنساناً فقتله» فهو ضامن لذلك؛ لأنه فعل فعلاً هو سبب حصول التلف» فيضمن» وهو مما 
يمكن الاحتراز عنه؛ كما إذا وضع حجرأ : فى الطريق أو حفر فيه بثرأء فإن كان معه سائق في 
آخر القطارء فالضمان عليهما؛ لأن كل واس مهما سبي الخلنةة وإن كان السائق فى وسط 
الففا لها اماي :هنا كلك هنا المنافق .ونا عو يادي قينا 1 كوو علييم 4 لقعا بيو ديه فو له 
سائق» والأول له قائد. وما خلفه هما له قاتدان» أما قائد القطار فلا شك فيه؛ لأن بعضه 
مربوط ببعض. وأما السائق الذي فى وسط القطارء فلأنه يسوقه ما بين يديه قائد لما خلفه؛ 
أن ما حلقه ينكاة مسوق. تكان كارا ننم والكوه و السوق كن ءزاتحد منها سيب لوهرة 
الضمان؛ لما بيئا. 


وإن كان أحيانا في وسط القطارء وأحياناً يتأخرء وأحياناً يتقدم.» وهو يسوقها في ذلك» 
فهو والأول سواء ؟ لأنه سائق وقائدل» والسوق والقود كل واحد منهما سبب لوجود الضمان. 


وَإِنَ كانوا ثلاثة أحدهم في مقدمة القطار والآخر في مؤخر القطار وآخر في وسطهء فإن 
كان الذي في الوسط والمؤخر لا يسوقان» ولكن المقدم يقودء فما أصاب الذي قدام الوسط 
شيئاً فذلك كله على القائد؛ لأن التلف حصل بسبب القود. وما أصاب الذي خلفه فذلك على 
القائد الأول» وعلى الذي في الوسط؛ لأنهما قائدان لما بيناء وعلى المؤخر أيضاً إن كان 
يسوق هو وإن كان لا يسوق لا شيء عليه؛ لأنه لم يوجد منه صنع. وإن كانوا جميعا 
يسوقون فما تلف بذلك فضمانه عليهم جميعاً؛ لوجود التسبيب منهم جميعاً. 


وذكر محمد في الكيسانيات: لو أن رجلا [كان]”'' يقود قطاراء وآخر من خلف القطار 
يسوقه يزجر الإبل» فينزجرن بسوقه؛ وعلى الإبل قوم في المحامل نيام» فوطىء بعير منها 
إنساناً فقتله» فالدية على عاقلة القائد والسائق والراكب على البعير الذي وطىء» وعلى الراكبين 
على الذين قدام البعير الذي وطىء؛ على عواقلهم جميعاً على عدد الرؤوسء والكفارة على 
راكب البعير الذي وطىء خاصة.» أما السائق والقائد فلأنهما مقربان القطار إلى الجناية» فكانا 
الو 
متسببين للتلف . 


69 سقط من ط. 
2,3 سقط من ط. 
01 سي 


وأما الراكب للبعير الذي وطىء فلا شك فيه؛ لأن التلف حصل بفعله. 


وأما الراكبون أمام البعير الذي وطىء فلأنهم قادة لجميع ما خلفهم» فكانوا قائدين للبعير 
الواطىء ضرورة» فكان متسببين للتلف أيضاء فاشتركوا فى سبب وجوب الضمان» فانقسم/ 
الضمان عليهم» وَإنما كانت الكفارة على راكب البعير الذي وطىء خاصة؛ لأنه قاتل بالمباشرة 
لحصول التلف بثقله وثقل الدابة» إلا أن الدابة آلة له» فكان الآثر الحاصل بفعله مضافا إليه 
فكان قاتلاً بالمباشرة» ومن كان من الركبان خلف البعير الذي وطىء لا يزجر الإبل ولا يسوقها 
راكباً على بعير منها أو غير راكب» فلا ضمان على أحد منهم؛ لأنه لم يوجد منهم سبب 
وجوب الضمان؛ إذ لم يسوقوا البعير الذي وطىء ولم يقودوهء فصاروا كمتاع على الإبل ولو 
قاد قطاراً وعلى بعير فى وسط القطار راكب لا يسوق منه شيئاء فضمان ما كان بين يديه على 
القائد خاصة » بان ان ل ييا ديا لأن الراكب غير سائق لما بين يديه؟ لأن ركوبه 
نيال البقسن لأ يكون موقا لسااسن ديق كما أن مشية إلى مهانب اليه لز يكون سنا إياة إذا 
لم نيشقة: ولكقة سائق 'لما ركتة» لأن"البعير إثما يشير بر كوت الراكيه وشقه» :وإذا كان شائتا له 
كان قائدا لما خلفه. فكان ضمانه عليهما. 


وإذا كان الرجل يقود قطاراً فجاء رجلٌ وربط إليه بعيراً فوطىء البعير إنسانأء فالقائد لا 
يخلو إما إن كان لا يعلم بربطه» وإما إن علم ذلك. فإن لم يعلم فالدية على القائد تتحمل عنه 
عاقلته. ثم عاقلته يرجعون على عاقلة الرابط . 


أما وجوب الدية على القائد؛ فلأنه قاتل تسبيباً» وضمان القتل ضمان إتلاف» وأنه لا 
يختلف بالعلم والجهل . 


وأما رجوع عاقلة القائد على عاقلة الرابط ؛ فلأن الرابط متعد هي الربط» وهو السبب في 
لزوم الضمان للقائدء فكان الرجوع عليه؛ وكذلك لو كانت الإبل وقوفا لا تقاد» فجاء رجل 
وربط إليها بعيرأء والقائد لا يعلم» فقاد البعير معهاء فوطىء البعير إنساناً فقتله» فالدية على 
القائدء يتحمل عنه عاقلته» إلا أن ههنا لا ترجع عاقلة القائد على عاقلة الرابط ؛ لأن الرابط وإن 
تعدى في الربط وأنه سبب لوجوب الضمان,ء لكن القاتد لما قاد البعير عن ذلك المكان» فقد 
أزال تعديه» فيزول الضمان عنه» ويتعلق بالقائد؛ كمن وضع حجراً في الطريق» فجاء إنسان 
فدحرجه عن ذلك المكان» ثم عطب به إنسان» فالضمان على الثاني لا على الأول؛ لما قلنا؛ 
كذا هذا. 


بخلاف المسألة الأولى؛ لأن هناك وجد الربط والإبل سائرة» فلم يستقر مكان التعدي 
ليزول بالانتقال عنهء فبقى التعدي يبقاء الربط . 


*/اات 


ع/ 11 


فض كتاب الجنايات 


وإن كان القائد علم بالربط في المسألتين جميعا فقاده على ذلك» فوطىء البعير إنساناً 
فقتله» فالدية على القائد تتحمل عنه عاقلته. ولا ترجع عاقلته على عاقلة الرابط» لأنه لما قاد 
مع علمه بالربط فقد رضي بما يلحقه من العهدة في ذلك» فصار علمه بالربط بمنزلة أمره 
بالربط» ولو ربط بأمره كان الأمر على ما وصفنا؛ كذا هذا. 

ولو سقط سرج دابة فعطب به إنسانء فالدية على السائق أو القائد؛ لأن السقوط لا 
يكون إلا بتقصير منه في شد الحزام» فكان مسببا للقتل متعدياً في التسبيب» والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

ومن هذا النوع جناية الناخس والضارب» وجملة الكلام فيه أن الدابة المنخوسة أو 
المضروبة إما أن يكون عليها راكب»؛ وإما أن لا يكون عليها راكب» فإن كان عليها راكب». 
فالراكب لا يخلو إما إن كان سائراً» وإما إن كان واقفاًء والسير والوقوف إما أن يكون في 
موضع أذن له بذلك» وإما أن يكون في موضع لم يؤذن له به» والناخس أو الضارب لا يخلو 
من أن يكون نخس أو ضرب بغير أمر الراكب أو بأمرهء فإن فعل ذلك بغير أمر الراكب فنفحت 
الدابة برجلها أو ذنبها أو نفرت» فصدمت إنساناً فقتلته» فإن فعلت شيئاً من ذلك على فور 
النخسة والضربة» فالضمان على الناخس» والضارب» يتحمل عنهما عاقلتهماء لا على 
الراكب» سواء كان الراكب واقفاً أو سائراًء وسواء كان في سيره أو وقوفه فيما أذن له [بالسير] 
فيه والوقوف». أو فيما لم يؤذن؛ بأن كان يسير في ملكهء أو في طريق المسلمين» أو في ملك 
الغير» أو كان يقف في ملكه أو في سوق الخيل ونحوه. أو في طريق المسلمينَ» وإنما كان 
كذلك؛ لأن الموت حصل بسبب النخس أو الضرب وهو متعد في السبب» فيضمن ما تولد 
له كما لو دنم الذانة على -غيره والراكب الواقف على طريق العامة إن كان مكفدا انض 
لكنه ليس بمتعد في التعدي. والناخس متعد في التعدي؛ وكذا الضارب» فأشبه الدافع مع 
الحافر . 


وقد روي عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه ضمن الناخس دون الراكب؛ وكذا روي 
عن ابن مسعود ‏ رضي الله عنه ‏ أنه فعل هكذاء وكان ذلك منهما بمحضر من الصحابة 
- رضي الله عنهم ‏ ولم يعرف الإنكار من أحدٍ. فيكون إجماعاً من الصحابة . 

وإنما شرط الفور لوجوب الضمان على الناخس والضارب» لأن الهلاك عند سكون الفور 
يكون مضافاً إلى الدابة» لا إلى الناخس والضارب . 

ولو نخسها أو ضربها وهو سائر عليها فوطئت إنساناً فقتلته لم يذكر هذا في ظاهر 
الرواية/ . 


وروى ابن سماعة عن أبي يوسف أن الضمان عليهما؛ لأن الموت حصل بثقل الراكب 
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وفعل الناخس». وكل واحد مئنهما سبب لوجوب الضمانء» فقد اشتركا فى سبب وجوب 
الضمان» وكذلك إذا كان واقفاً عليها؛ لما قلنا. وتجب الكفارة على الراكب لوجود القتل منه 
مباشرة؛ كما قلنا في الراكب مع السائق أو القائد. 


ولو نخسها أو ضربها فوثبت وألقت الراكب» فالناخس أو الضارب ضامن لحصول التلف 
بسبب هو متعد فيه» وهو النخس والضرب» فيضمن ما تولد منه» فإن لم تلقه ولكنها جمحت 
به فما أصابت في فورها ذلك فعلى الناخس والضارب؛ لما ذكرنا أن فعل كل واحد منهما وقع 
سبباً للهلاك» وهو متعد فى التسبيب» فإن نفحت الدابة الناخس أو الضارب فقتلته» قدمه ‏ 
هَدَرٌ؛ٍ لأنه هلك من جناية 5 وجناية الإنسان على نفسه هَدرٌ. 


هذا إذا نخس أو ضرب بغير أمر الراكب» فأما إذا فعل ذلك بأمر الراكب» فإن كان 
الراكب سائراً فيما أذن له بالسير فيه؛ بأن كان يسير في ملك نفسهء أو في طريق المسلمين» أو 
واقفاً فيما أذن له بالوقوف؛ بأن وقف في ملك نفسه أو في سوق الخيل وغيره من المواضع 
التي أذن بالوقوف فيهاء فنفحت الدابة برجلها إنساناً فقتلته - فلا ضمان على الناخس» ولا على 
الضارب» ولا على الراكب؛ لأنه أمره بما يملكه بنفسه. فصح أمره به فصار كأنه نخس أو 
ضرب بنفسه فنفحت» وقد ذكرنا أن النفحة في حال السير والوقوف في موضع إذن بالسير» أو 
الوقوف فيه غير مضمونٍ على أحدٍء لا على الراكب ولا على السائق ولا على القائد. 

وإن كان الراكب سائراً فيما لم يؤذن له بالسير؛ بأن كان يسير في ملك الغير» أو كان 
واقفاً فيما لم يؤذن له بالوقوف فيه؛ كما إذا كان واقفاً في ملك غيره أو في طريق المسلمين» 
فنفحت. فالدية عليهما نصفان» نصف على الناخس أو الضارب» ونصف على الراكب» ولا 
كفارة عليهما؛ كذا ذكر في ظاهر الرواية. 

وَروى ابن سماعة عن محمد رحمهما الله أن الضمان على الراكب» ووجهه أن 
الناخس أو الضارب نخس أو ضرب لها بإذن الراكب. وهو راكب» وهو يملك ذلك بنفسه. 
فانتقل فعله إليه» فكان فعله بنفسهء فكان الضمان عليه. 

وجه ظاهر الرواية أن الناخس أو الضارب مع الراكب اشتركا في سبب وجوب الضمان» 
أما الناخس أو الضارب فلا يشكل لوجود سبب القتل من كل واحد منهما على سبيل التعدي». 
وأما الراكب فلأنه صَارَ بالأمر بالنخس أو الضرب ناخساً أو ضارباًء والنفحة المتولدة من نخسه 
وضربه في هذه المواضع مضمونة عليه؛ إلا أنه لا كفارة عليهما لحصول القتل بالتسبيب لا 
بالمباشرة . 


هذا إذا نفحت» فأما إذا صدمتء» فإن كان الراكب سائراً أو واقفاً فى ملك نفسهء فلا 
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ضمان على الناخس والضارب . ولا على الراكب؛ لأن فعل النخس والضرب مضاف إلى 
الراكب؛ لحصوله بأمره» والصدمة في الملك غير مضمونة على الراكب» سواء كان سائراً أو 
واقفاء وَإِنَ كان سيره أو وقوفه في طريق المسلمين أو في ملك الغير» فينبغي أن يكون على 
الاختلاف الذي ذكرنا في النفحة إذا كان الراكب واقفاً في موضع لم يؤذن بالوقوف فيه؛ لأن 
الصدمة مضمونة على الراكب إذا كان في طريق المسلمين» واقفاً كان أو سائراً؛ وكذا في ملك 
الغير» فيتأتى فيه الخلاف الذي ذكرنا في النفحة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

هَذَا إذا نفحت أو صدمتء فأما إذا وطئت إنساناً فقتلته» فالضمان عليهماء سواء كان 
الراكب سائراً أو واقفاً فى أي موضع كانء فيما أذن فيه أو لم يؤذن؛ لأنهما اشتركا فى سبب 
القتل لحصول الموت بثقل الراكب والدابة وفعل الناخس». وتجب الكفارة على الراكب؛؟ لأنه 
قاتل مباشرة؛ فصار الراكب مع الناخس كالراكب مع السائق والقائد؛ أن الدية عليهما نصفان» 
والكفارة على الراكب خاصة ؛ كذا ههنا. 


هذا الذي ذكرنا إذا كان على الدابة المنخوسة أو المضروبة راكب» فأما إذا لم يكن عليها 
راكب» فإن لم يكن لا سائق ولا قائدء فنخسها إنسان أو ضربها فما أصابت شيئا على فور 
النخسة والضربة» فضمانه على الناخس والضارب في:أي موضع كانت الدابة؛ لأنه سبب 
الإتلاف بالنخس والضرب, وهو متعد في التسبيب» فما تولد منه يكون مضمونا عليه. 

وَإِن كان عليها سائق أو قائد» فئخس أو ضرب بغير أمره. فتفحت أو نفرت فصدمت أو 
وطئت إنساناً فقتلته فالضمان على الناخس والضاربء. لا على السائق والقائد» في أيّ موضع 
كان الناخس والقائد؛ لأن الناخس مع السائق والقائد كالدافع مع الحافر؛ لأنه بالنخس أو 
الضرب كأنه دفع الدابة على غيره؛ وكذلك إذا كان لها سائق وقائد يقود أحدهما ويسوق 
الآخر: فنخس أو شتريي غير إذن واحد نديها/ فالشيناة على الثاخين والضازت» لأ عليهماء 
في أيٍّ موضع كان الناخس والقائد؛ لما ذكرنا أن الناخس متعمد كالدافع للدابة؛ وكذا الضارب 
ولا تعمد من السائق والقائد. 

وَإِن كان كل واحد منهما أمره بذلك فنفحت. فإن كان سوقه أو قوده فيما أذن له بالسوق 
والقود فيه» فلا ضمان على الناخس والضاربء وَإِن فعل ذلك بأمر السائق أو القائد فإن كان 
يسوق أو يقود فيما أذن له بالسوق والقود فيه؛ بأن كان في ملكه أو في طريق المسلمين لا 
فيمان على احم لآن ففلة فياف الله كالياتة أو لمات 

إن كان يسوق أو يقود فيما أذن له بذلك؛ بأن كان في ملك الغير» فعلى قياس ما ذكرنا 
في ظاهر الرواية الضمان على الناخس والضارب» وعلى السائق أو القائدء ولا كفارة عليهماء 
وعلى قياس ما ذكره ابن رستم عن أبي يوسف الضمان على السائق أو القائد خاصة» وإن 
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صدمت فقتلت إنساناً فإن كان السائق [أو القائد] يسوق فى ملك نفسهء فلا ضمان على أحد؛ 
لأن فعل الناخس أو الضارب بأمر السائق أو القائد مضافٌ إليه» والصدمة فى الملك غير 
مضمونة على السائق والقائد والراكب . 1 

وَإِنْ كان يسوق أو يقود في طريق المسلمين» أو في ملك الغيرء فهو على الاختلاف. 
وَإن وطئت إنساناً فقتلته» فهو على الاختلاف أيضأء سواء كان سوقه أو قوده فيما أذن له 
بالسوق أو القود فيه» أو لم يكن؛ لأن الوطأة مضمونة على كل حال» والله تعالى أعلم . 

وَإن وطئت تجيب القيمة بلا خلافٍ». لكن في قياس ظاهر الرواية على الناخس 
6 وعلى السائق والقائد نصفان» وعلى قياس رواية ابن سماعة عن أبي يوسف على 

ئق والقائد خاصةء والله تعالى أعلم بالصواب . 

ومن هذا القبيل جناية الحائط المائل إذا سقط على رجل فقتلهء أو على متاع فأفسدهء أو 
على دار فهدمهاء أو على حيوان فعطب بهء وجملة الكلام فيه أن الحائط لا يخلو إما إن بنى 
مستوياً مستقيماً ثم مال» وإما إن بنى مائلاً من الأصلء فإن بنى مستقيما ثم مال» فميلانه لا 
يخلو إما أن يكون إلى الطريق» وَإِما أن يكون إلى ملك إنسان» فإن كان إلى الطريق: لا يخلو 
مخ أن يكوق تانذا وهو ظرق العامة أو غير ثاقذ وهو البكة الى لبت تافنق فإن كان نانذا 
فخط تس ره اكلى د نها 1401| يشب الضيان غان سناتضيه البحاتظ ذا ويحة شراط عورم 
فيقع الكلام في سبب وجوب الضمانء وفي بيان شرائط الوجوب, وفي بيان ماهية الضمان 
الواجب وكيفيته . 

أما الأول فسبت“:وجنوت الضيمان :هو التعدى بالتسبيت إلى الإتلاف يرك التقصن 
المستحق مع القدرة على النقص؛ لأنه إذا مال إلى طريق العامة فقد حصل الهواء في يد 
صاحب الحائط من غير فعله» وهو الطريق حق العامة؛ كنفس الطرق» فقد حصل حق الغير 
في يده بغير صنعهء فإذا طولب بالنقض فقد لزمه إزالة يده عنه بهدم الحائط». فإذا لم يفعل مع 
الإمكانء فقد صار متعدياً باستيفاء يده عليه؛ كثوب هبت به الريح فألقته في دار إنسان فطولب 
نه فافع هن الرذ ع إمكاث ألره تح هلله يضمن لها افلناء كذا تعذاة ” 


وقد روي عن جماعة من التابعين مثل الشعبي وشريح وإبراهيم وغيرهم ‏ رحمهم الله - 
أنهم قالوا: إذا تقدم إليه في الحائط فلم يهدمه. وجب عليه الضمانء» والله سبحانه وتعالى أعلم 
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ضمان على صاحب الحائط؛ لأن الضمان يجب بترك النقض المستحق؛ لأنه به يصير متعدياً 
في التسبيب إلى الإتلاف» ولا يثبت الاستحقاق بدون المطالبة» وصورة المطالبة هي أن تتقدم 
إليه واحد من عرض الناس فيقول له: إن حائطك هذا مائل أو مخوف فارفعه» فإذا قال ذلك 
لزمه رفعه؛ لأن هذا حق العامة» فإذا قام به البتعض صار خصماً عن الباقين» سواء كان الذي 
تقدم إليه مسلماً أو ذميّاء حرًا أو عبداًء بعد أن كان أذن له مولاه بالخصومة فيه» بالغاً أو صبيًا 
بعد أن كان عاقلاء وقد أذن له وليه بالخصومة فيه؛ لأن الطريق حق جميع أهل الدارء فكان 
لكل واحد من أهل الدار حق المطالبة بإزالة سبب الضرر عنه» إلا أنه لا بد من عقل الطالب 
وكونه مأذوناً بالتصرف؛ لأن كلام المجنون والمحجور عليه غير معتبر في الشرع, فكان ملحقا 
بالعدم» وينبغي أن يشهد على الطلب. 

وتفسير الإشهاد ما ذكره محمد رحمه الله وهنو أن يقول الرجل: اشهدوا أني قد 
تقدمت إلى هذا الرجل في هدم حائطه هذاء والإشهاد للتحرز عن الجحود والإنكار؛ لجواز أن 
ينكر صاحب الحائط المطالبة بالنقض؛ فتقع الحاجة إلى الإشهاد لإثبات الطلب عند القاضي لا 
لصحة الطلس» فإن الطلب يصح بدون الإشهاد؛ حتى لو اعترف صاحب الدار بالطلب يجب 
عليه الضمان وإن لم/ يشهد عليه؛ وكذا إذا أنكر يجب عليه الضمان فيما بينه وبين الله 

- سبحانه وتعالى -. 

ونظيره ما قلنا فى الشفعة أن الشرط فيها الطلب لا الإشهادء وإنما الإشهاد للحاجة إلى 
إبات الطلب على تقدير الإنكار؛ حتى لو أقر المشتري بالطلب يغبت حق الشفعة؛ وإن لم 
يشهد على الطلب؛ وكذا لو جحد الطلب يثبت الحق له فيما بينه وبين الله تبارك وتعالى؛ وكذا 
الإسهاة اياك اللقطة على امل أبن دنه - رحمه الله من هذا القبيل. وقد ذكرنا ذلك في 
«(كتاب اللقطة». 


ولو طولب صاحب الحائط بالنقض» فلم ينقض حتى سقط إلى الطريق» فعثر بنقضه 


إنسان فعطب بهء فإن كان قد طولب برفع النقض» يضمن ؛ لأنه إذا طولب بالرفع لزمه الرفع» 


فإذا لم يرفع صار متعدياً» فيضمن ما تولد منه» وَإِن كان لم يطالب برفعه. لا ضمان عليه عند 
وي ل ولهذا ضمن إذا وقع على إنسان؛ كذا إذا عطب 
بنقضه إنسان. 

بجنا قزل أ يونت أن الحائط قد زال عن الموضع الذي طولب فيه؛ لانتقاله عن محل 
الجناية» وهو الهواء. إلى محل آخر بغير صئع صاحبه. فلا بد من مطالبة أخرى؛ كمن وضع 
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حجراً في الطريق فدحرجته الريح إلى موضع آخرء فعطب به إنسانٌ أنه لا ضمان على الواضع ؛ 
كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا سقط على إنسان؛ لأنه لما زال عن محل المطالبة وهو الهواء الذي 
هو محل الجناية» فلا يحتاج إلى مطالبة أخرى . 

وَإِنَ كان الطريق غير نافذء قالخصومة إلى واحد من أهل تلك السكة؛ لأن الطريق 
حقهم؛ فكان لكل واحد منهم ولاية التقدم إلى صاحب الحائط . 

وَإِنَ كان ميلان الحائط إلى ملك رجلء فالمطالبة بالنقض والإشهاد إلى صاحب الملك؛ 
لأن هواء ملكه حقه. وقد شغل الحائط حق صاحب الملك». فكانت المطالية بالتفريغ إليه. فإن 
كان فى الدار ساكن كالمستأجر والمستعير» فالمطالبة والإشهاد إلى الساكن» فيشترط طلب 
الساكن أو المالك؛ لأن الساكن له حق المطالبة بإزالة ما يشغل الدار» فكان له ولاية المطالبة 
بإزالة ما يشغل الهواء أيضاً. 

ولو طولب صاحب الحائط بالنقضء فاستأجل الذي طالبه أو استأجل القاضي نأجله. 
فإن كان ميلان الحائط إلى الطريق» فالتأجيل باطل» وَإِنَ كان ميلانه إلى دار رجل» فأجله 
صاخب: الداز» أو أبرأه منه» أو فعل ذلك ساكن الذار - فذلك جائزء ولا ضمان غلية فيما تلف 
بالحائط» والله أعلم . 


ووجه الفرق بينهما أن الحق في الطريق لجماعة المسلمين» فإذا طالب واحد منهم 
بالنقضء فقد تعلق الضمان بالحائط لحق الجماعة» فكان التأجيل والإبراء إسقاطا لحق 
الجماعة» فلا يملك ذلك» بخلاف ما إذا كان الميلان إلى دار إنسان؛ لأن هناك الحق لصاحب 
الدار خاصة» وكذلك الساكن» فكان التأجيل والإبراء منه إسقاطاً لحق نفسه فيملكهء وكذلك 
لو وضع رجل في دار غيره حجراً أو حفر فيها بثرا أو بنى فيها بناة» وأبرأه صاحب الدار منهء 
كان بريئاًء ولا يلزمه ما عطب بشىء من ذلك» سواء عطب به صاحب الدار أو داخل دخل ؛ 
لأن الحق له فيملك إسقاطه ؛ كأنه فعل ذلك بإذنه . 


ومنها: أن يكون المطالب بالنقض ممن يلي النقض؛ لأن المطالبة بالنقض ممن لا يلي 
النقض سفهء فكان وجودها والعدم بمنزلة واحدة» فلا تصح مطالبة المستودع والمستعير 
والمستأجر والمرتهن؛ لأنه ليس لهم ولاية النقض. فتصح مطالبة الراهن؛ لأن له ولاية النتقض 
لقيام الملك فينقض» ويقضي الدين» فيصير متعديا بترك النقض . 

وتصح مطالبة الأب والوصي في هدم حائط الصغير؛ لثبوت ولاية النقض لهماء فإن لم 
ينقضا حتى سقط يجب الضمان على الصبي؛ لأن التلف بترك النقض المستحق على الولي؛ 
والوصي مضاف إلى الصبي؛ لقيامهما مقام الصبي. والصبي مؤاخذ بأفعاله؛ فيضمن» وتتحمل 
عنه عاقلته فيما تتحمل العاقلة» ويكون في ماله فيما لا تتحمله العاقلة كالبالغ سواء. 
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وعلى هذا يخرج ما إذا كان الحائط المائل لجماعة فطولب بعضهم بالنقض» فلم ينقض 
حتى سقطء ٠‏ فعطب به شي» أن القياس أن لا يضمن أحد منهم شيئا. 

وفي الاستحسان: يضمن الذي طولب . 

وجه القياس أنه لم يوجد من أحد منهم ترك النقض المستحق . 

أما الذين لم يطالبوا بالنقضء فظاهرء وأما الذي طولب به؛ فلأن أحد الشركاء لا يلي 
النقض بدون الباقين . 

وجه الاستحسان: أن المطالب بالنقض ترك النقض مع القدرة عليه؛ لأنه يمكنه أن 
يخاصم الشركاء ويطالبهم بالنقض إن كانوا حضوراًء وَإن كانوا غيباً يمكنه أن يرفع الأمر إلى 
القاضي؛ حتى يأمره القاضي بالنقض؛ لأن فيه حا لجماعة المسلمين» والإمام يتولى ذلك 
لهم فيأمر الحاضر بنقض نصيبه ونصيب الغائبين» فَإذا لم يفعل فقد صار متعديا/ بترك النقض 
المستحق» فيضمن ما تولد منه؛ لكن بقدر حصته من الحائط في قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله -. 
وفي قولهما عليه ضمان النصف . 

وَجَهُ قولهما أن أنصباء الشركاء الآخرين لم يجب بها ضمان» فكانت كنصيب واحد؛ 
كمن جرحه رجل وعقره سبع ونهشته حية» فمات من ذلك كله أن على الجارح النصف؛ لأن 
عقر السبع ونهش الحية لم يجب بهما ضمانء فكانا كالشيء الواحد؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ أن التلف حصل بثقل الحائط» وليس ذلك معنى مختلفاً 
في نفسه» فيضمن بمقدار نصيبه» والله تعالى أعلم . 

ومنها: قيام ولاية النقض وقت السقوطهء ولا يكتفي بثبوتها وقت المطالبة؛ لأنه إنما 
يصير متعدياً بترك النقض عند السقوط ؛ كأنه أسقطهء فإذا لم يبق له ولاية النقض عند السقوطء 
لم يصر متعديا بترك النقض» فلا يجب الضمان عليه. 


وعلى هذا يخرج ما إذا طولب بالنقض » فلم ينقض حتى باع الدار التي فيها الحائط من 
إنسان» وقبضه المشتري أو لم يقبضه» ثم سقط على شيء فعطب به - أنه لا ضمان على 
البائع ؛ لانعدام ولاية النقض وقت السقوط بخروج الحائط عن ملكه» ولا على المشتري أيضا؛ 
لانعدام المطالبة في حقهء فرق بين هذا وبين ما إذا شرع جناحاً إلى الطريق» ثم باع الدّار مع 
الجناح» ثم وقع على إنسان ‏ أنه يضمن البائع. ووجه الفرق: أن وجوب الضمان هناك على 
البائع قبيل البيع ؛ لكونه متعدياً بإشراع الجناح» والإشراع على حاله لم يتغيّرء فلا يتغير ما تعلق 
به من الضْمان ووجوب الضّمان؛ لكونه متعديا بترك النتقض المستحق» وذلك عند سُقُوط 
الحائط. وقد بطل الاستِخقاق بالبيع» فلم يوجد التّعدي عند السّقوط بترك النّقض» فلا يجب 
الضمان. 


كتاب الحنايات فض 


وعلى هذا يخرج ما إذا طولب الأب بِنَفْض حائطٍ الصغيرء فلم ينقض حتى مات الأب». 
أو بلغ الصبي» ثم سقط الحائط ‏ أنه لا ضَمَان فيه؛ لأن قيام الولاية وت السقوط شرط» وقد 


ومنها: إمكان النّقض بعد المطالبّة؛ وهو أن يكون سقوط الحائط بعد المطالبّة بالنتقض 
في مذدّة يمكنه نقضه فيها؛ لأن الضمان يجب بِتَرْك النٌقض الواجبء. ولا وجوب بدون 
الإمكان» حتى لو طولب بالنقض فلم يفرط في نقضهء ولكنه ذهب يطلب من ينقضهء فسقط 
الحائط فتلف به شيء ‏ لا ضمان عليه؛ لأنه إذا لم يتمكن من النّقض لم يكن بترك النقض 
متعدياًء فبقي حق الغير حاصلاً في يده بغير صنعة» فلا يكون مضموناً عليه» والله سبحانه 
وتعالى أعلم بالصواب . ْ 


فص دسل 

وأما بيان ماهية الضّمان الواجب بهذه الجناية وكيفيته؛ فالواجب بهذه الجئاية ما هو 
الوَاجب بجنسها من جناية الحَافِر ومن في معناهء وجناية السائق والقائد والناخس» وهو ما 
ذّكَرْنا أن الجناية إن كانت على بَنِي آدم وكانت ‏ فالواجب بها الدّية» وإن كانت ما دون الس 
فالواجب بها الأرش» فإذا بلغ الواجب بها نصف عشر دية الذكر وهو عشر دية الأنثى فما فوقه 
- تتحمله العاقلة ولا تتحمل ما دون ذلك» ولا ما يجب بالجناية على غير بني آدم؛ بل يكون 
في ماله لما بينا فيما تقدم؛ إلا أن ظهور الملك لصَّاحِب الحائط في الذار عند الإنكار بحجّة 
مطلقة»؛ وهي البينة شرط تحمل العَاقِلة» حتى لو أنكرت العاقلة كون الذاو لكا الماح 
الخائط ا يي ع ل ل لطر ا ا ؛ كذا ذكر محمد رحمه 
الله - فقال: لا تضمن العاقلة حتى يشهد الشّهود على ثلاثة أشياء: على التقديم إليه[على أنه 
مات] من سُّقُوط الحائط ؛ وعلى أن الدار له يريد به عند الإنكار. أما الشّهادة على الملك فلأن 
الملك وإن كان ثابتاً له بظاهر اليدء لكن الظاهر لا يستحقٌ به حقٌّ على غيره؛ إذ هو حجة 
للذفع لا حجّة الاستحقاق؛ لحياة المفقود وغير ذلك» فلا بد من الإثبات بالبينة . 

وعند زفر ‏ رحمه الله - تتحمّل العاقلة بظاهر اليَّدِء وهو على الاختلاف الذي ذكرنا في 
الشفعة . 

وأما الشّهادة على المطالبة؛ فلأن المطالبة شَرْط وجوب الضمان لما ذكرنا فيما تقدم» فلا 
بدّ من إثباتها بالبينة عند الإتكارء وأما الشهادة على الموت من سُقُوط الحائطٍ؛ فلأن به يظهر 


سَبَبَ وجوب الضّمانء وهو التعدّي؛ لأنه ما لم يعلم أنه مات من السّقوط لا يعلم كوْن 
صاحب الحَائط متعديًا عليه» والله أعلم . 
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فصل فى القسامة"'١)‏ 


ْ هذا الذي ذكَرْنا حكم قتل نفس علم قاتلهاء فأما حكم نفس لم يعلم قاتلها فوجوب 
القمسامة والدية عند عامة العلمَاءِ ‏ رحمهم الله تعالى 6 وعند مالك رحمه الله : وجوب 


القَسَامة والقصّاصء والكلام في القَسَامة يقع في مواضع : 
في تفسير القَسّامة وبيان محلها. 
وفي بيان شُرَائْط وجوب القَسّامة والدية. 
وفي بيان سَبّب وجوب القَسّامة والدية. 
وفي بيان من يدخل في القَسَامة والدية. 
وفي بيان ما يكون إبراء عن القسامة والدية. 


آنا تنسير القشافة ويناة ملو فالتشافة) اف اللخ مهما نع الوشامة )رسي 
الحسن والجمالء» يقال: فلان قسيم أي : حسن جَمِيل» وفي صفات النبي ‏ عليه الصلاة 
والسلام - قسيم» وتستعمل بمعنى القسم وهو اليمين» إلا أن في عرف الشَّرع تستعمل في 


النقين بالله - تبارك وتعالى ب سيب مخصوصضن وعدد مخصوص وعلى شخص مخصوص ١»‏ 


)١(‏ القَّسَامَةُ. في اللغة مأخوذة من القَّسَمء وهو اليمينء والقّسَامَةُ الأَيْمَانُ نقسم على أولياء إذا ادّعوا الدمء 
يقال: قتل فلان بالقسامة إذا اجتمعت جماعة من أولياء القتيل» دعوا على رجل أنه قتل صاحبهم» ومعهم 
دليل دون البَيّنةء فحَلفوا خمسين يمينا أن المدعى عليه قتل صاحبهم . 
وفي اصطلاح الفقهاء هي الأيمان المُكررة في دعوى القتل. 
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن القَسَامَةَ مشروعة». وقد استدلوا على ذلك بأحاديث منها: ما روي عن سَهْل 
ابن أبي حثمة قال: انطلق عَبْد الله بن سهل» ومحيصة بن مسعود إلى «خيبر؛ وهي يومئذٍ صلح. فتفرقا» 
فأتى محيّصة إلى عبد الله بن سهل وهو يتشحّط في دمه قتيلاء فدفنه» ثم قدم «المدينة»» فانطلق 
عبد الرحمن بن سهل ومحيّصة وحويصة ابنا مسعود إلى النبي كَكِهُ فذهب عبد الرحمن يتكلم فقال كله 
(كبر كبرا وهو أحدث القومء فسكت فتكلماء فقال: «أتحلفون وتستحقّون دم صاحبكمء فقالوا: كيف 
نحلف ولم نشهد ولم نر؟ قال: فتبرئكم يهود بخمسين يمينأء فقالوا له: كيف نأخذ بأيمان قوم كمّار 
فعقّله النبي يللم من عنده. 
وفي رواية متفق عليهما قال ك: «يقسم خمسون منكم على رَجْلٍ منهمء فيدفع برمته» فقالوا: أمر لم 
نشهدهء كيف نحلف؟ قال فتبرئكم يهود بأيمان خمسين منهم قالوا: يا رسول الله قوم كفار الحديث . 
فقوله كةْ: «أتحلفون وتستحقون دم صاحبكم» دليل على مشروعية القَسَامَةٍ» وإلى هذا ذهب جمهور 
الصحابة والتابعين» والعلماء من «الحجاز» و«الكوفة» و«الشام» كما حكى ذلك القاضي - عَيَاضٌ: ولم 
يختلفوا في الجملة؛ ولكن اختلفوا في التفاصيل . 


كتاب الحنايات بام 


وهو المدعى عليه على وجه مخصوصء وهو أن يقول خمسون من أهل المحلة إذا وجد قتيل 
فيها: بالله ما قتلناه ولا علمنا له قاتلء فإذا حلفوا يغرمون الذّية» وهذا عند أصحابنا - رحمهم 


5١ 
هه‎ 


ألله -. 
وقال#ماللع رسج اديه :إن كان تككالة لوك سعحلن الأولاء حسمي :يمناء فإذا خلفوا 


وتسور الريك عينة أن يكون هناك علامة القَثْل في واحدٍ بعينه» أو يكون هناك عداوة 
ظاهرة . 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله : إن كان هناك لوث» أي عداوة ظاهرة» وكان بين دخوله 
المجلة وبية ووه قبلا سدة سيرة هيقال للولن» خين القاتل فإن عتق القائل يقال للولي: 
اخلك يتمسين بسكا تق حلفت افله قولان: نف قوال؟ يقعل المايل الذي غيته كا :قال بخالك 
د وحمة اللةادة وفي قول: يغرمه الدية؛ فإن عدم أحد هذين الشرطين اللذين ذكرناهما يحلف 
أهل المحلة» فإذا حلفوا لا شيء عليهم كما في سائر الدعَاوى . 

احتسًا لوجوب القّسَامة على المدعي بحديث سَهْل بن أبي خيثمة أنه قال: وجد عبد 
بد ع او بل سوس اويا ات بي لح 0 
رَمُخيِّصَة إلى رسول الله - عَكل َدْعَب عبد الرححمن يتكلم عند النين - عليه الصلاة والسلام - 
فقال عليه الصلاة والسلام: «الكُبر ِرَ الكَبْرَا فتكلم أَحَدُ عَمْيْهِ ما حُوَيْصَةٌ وَإِمّا مُحَيْصَهُ الكبيرٌ 
مِنْهُمَاء فَقَالَ: يَا رَسُولَ الله» إِنا وَجَدْنَا عَبْدَ الله قَتِيلاً في قَلِيبٍ مِنْ قليب خَيْبَرَ وَذْكُرَ عَذَاوَة 
اليَهُودِ لَهُمْ؛ اله و الصاد والساد يَحْلِفُ لَكُمْ البَهُودُ حَمْسِينَ يمينا أنّهُمْ لم يَفْتُلُوه. 
قَقالوا : كيف لَْضى بِأَمَائهم وَهُمْ مُشْركُونَ؟ كَقَالَ عَلَيْهِ الصَّلاةٌ وَالسَّلاَمُ : «قَيِفْسِمُ مِنْكُمْ حَمْسُونَ 
أنْهُمْ قتَلُوهُ كَقَالُوا: كيف ': قْسِمُ عَلَى ما لَمْ نَرَه؟! قَوَدَاهُ ‏ عَلَيهِ الصَّلاةٌ وَالسّلامُ مِنْ عِنيوه" '*. ظ 


)١(‏ اللَْوْتُ - الح : الوه قال الأغشى : ظ 
ا لو لا مر َالتّعْسُ أَدْنَى لها مِنْ أَنْ يُقَالَ لَعَا 
0 سُمَىَ الأسَدُ لَيْثاً» فَاللُوْتُ: قو جَتَبِةٍ الْمُدَعِي . وَأَمَا اللوثُ - بِالضمٌ فهو لاشو خا و اللو نه ام مدر 
0 ا ا 
(؟) عبد الله بن سهل صحابي قال ابن إسحاق: أنه خرج مع أصحابه إلى خيبر يمتارون فوجد في عين قد 
كسرت عنقه ثم طرح فيها. 
ينظر «التقريب» )57١/١(‏ و«التهذيب» (11//0؟7) والإصابة .)١١5/5(‏ 
فلسية كر 
(5) أخرجه مالك (7//الام - 487/8) كتاب القسامة: باب تبرئة أهل الدم في القسامة حديث )١(‏ والبخاري - 


ا كتاب الجنايات 


0 الاسعد ةل بالحديث: ا - عليه الصلاة والسلام - عرض الآنمان على أولياء 
القتيل. كدل أن النهيرة على المدعي . 


ولما: ما روي عن زياد بن أبي: انريم تقال مارغل إلى اهدي عَلْيْهِ الصَلاةٌ 
وَالسَّلامٌ ‏ فَقَال: يا رَسولَ الله إِنّي وَجََدَتْ أجِي قَتِيلا فِي بَنِي فُلآنِء مَمَا 0# 
وَالسَّلامْ : : «اجمغ مِنْهُمْ حَمْسِينَ. َيحَلِفُونَ بالله مَا قَتَلُوهُ وَلا عَلِمُوا لَهُ قَاتِلا2. فَمَالَ: يا رَسُولَ 
الله لَيْسَ لِي مِنْ أي إلا هَذَاء فَقَالَ: بَلْ لَك مِائَةٌ مِنَ الإبل»”" قَدَلَ ا 
القَسَامَة على المدّعى عليهم وهم أهل المحلة. لاعلى المدعي». وعلى وجوب الدية عليهم مع 
القَسَامَة . 


وروي عن ابن عباس رضي الله عنهما أنه قال : وجد قتيل بخيبر فقال- عليه الصلاة 
والسلام م «اخرجوا مِنْ هَذَا الدّم؛. فقَالت اليهود : قد كان وجل في ١‏ بنى إسرائيل على عهد 


)15١19/1١51( -‏ كتاب الديات: باب القسامة حديث (1848) ومسلم )١191١7/5(‏ كتاب القسامة والمحاربين 
والقصاص والديات: باب القسامة حديث )١1179/1١(‏ وأبو داود (4/ 1505) كتاب الديات: باب القتل 
بالقسامة حديث (1570) والترمذي (5/ )”١ 7١‏ كتاب الديات: باب ما جاء فى القسامة حديث 
)١1475(‏ والنسائي (8/ © 7) كتاب القسامة: باب تبرئة أهل الدم في القسامة» وابن ماجة (؟/ 2497 
9) كتاب الديات: باب القسامة حديث (7711) والحميدي )191-1١957/1١(‏ رقم (107) وأحمد 
(5/”) وابن الجارود في «المنتقى» رقم (448/ا. 21/494 )68٠١‏ وابن حبان  0917//(‏ الإحسان) والدارقطني 
)٠١١9/0(‏ كتاب الحدود والديات حديث (40) والبيهقى )١77- ١777/8(‏ كتاب القسامة: باب ما جاء 
في القتل بالقسامة والبغوي في «شرح السنة» (0/ 4١4‏ بتحقيقنا) كلهم من حديث سهل بن أبي حثمة 
قال: انطلق عبد الله بن سهل ومحيصة بن مسعود إلى خيبر وهي يومئذٍ صلح فتفرقا فأتى محيصة إلى 
عبد الله بن سهل وهو يتشحط في دمه قتيلا فدفنه ثم قدم المدينة فانطلق عبد الرحمن بن سهل ومحيصة 
وحويصة ابنا مسعود إلى النبي يكل فذهب عبد الرحمن يتكلم فقال النبي يَلةِ كبر كبر وهو أحدث.القوم 
فسكت فتكلما قال: أتحلفون وتستحقون قاتلكم أو صاحبكم فقالوا: وكيف نحلف ولم نشهد ولم نر؟ 
قال فتبرئكم يهود بخمسين يمينا فقالوا: كيف نأخذ أيمان قوم كفار؟ فعقله النبي كَكِهِ من عنده. 

)١(‏ لم أجده بهذا الإسناد. 


وزياد بن أبي مريم قال الحافظ في التقريب :)75١١1١(‏ وثقه العجلي من السادسة ولم يثبت سماعه من أبي 
مورسئ. 

وقال الذهبي ف فى الميزان :)١757/9(‏ «فيه جهالة وقد وثق لكن ورد من طريق الزهري عن أبي سلمة بن 
عي رس وا جم ان نم امنا دهن ات من أصحاب النبي كك فقد أخرجه مسلم ("/ )١195‏ كتاب 
القسامة: باب القسامة حديث (ل/ا» )١177١/8‏ والنسائى (8/ 50) كتاب القسامة: باب القسامة من طريق 
الزهري عن أبي سلمة بن عبد الرحمن وسليمان بن يسار عن أناس من أصحاب رسول الله كل أن 
القسامة كانت فى الجاهلية فأقرها رسول الله 2 على ما كانت عليه وقضى .بها بين أناس'من الأنضار في 
قتيل ادعوه على يهود خيبر . 


كتاب الجنايات ا 


سيدنا موسى - عليه الصلاة والسلام - فقضى في ذلك» فإن كنت نبياً فافض» 00 


- عليه الصلاة والسلام -: الخلكون خحييين نينا 0 مفرفوق ال فقالوا: 
بالثاموس». أي: بالوحي» وهذا نص في الباب» وبه يبطل قول مالك رحمه الله د 
القصّاص به؛ لأن الى - عليه الصلاة لبدلا - غرمهم الذية لآ القصّاص» ولو كان الوّاجبٍ 
هو القصاص لغرمهم القِصّاص لا الذية. 


وروي أن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - حكم في قتيل وُجد بين قريتين» فطرحه على 
أقربهما وألزم أهل المرية القَسَامة والدية؛ وكذا روي عن سيدنا على - رضى الله عنهم 2 - ولم 
ينقل الإنكار عليهما من أحدٍ من الصّحابة - رضى الله عنهم -» فيكون: [جماعا , 


وأما حَدِيث سهل ففيه ما يدل على عدم التُبوت؛ ولهذا ظهر النكير فيه من السّلفء فإن 
فيه أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ دّعاهم إلى أيمان اليهود فقالوا: كيف نرضى بأيمانهم وهم 
يَمِينِ المُدُعى عليه وفيه أيضاً أنه لما قال لهم: يحلف منكم حَمْسُون أنهم قتلوه» قالوا: كيف 
نحلف على ما لم نشهد 


وهذا أيضاً يجري مجرى الرد؛ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -؛ ثم إنهم أنكروا ذلك 
لعدم علمهم بِالمَخْلُوف عليه ورسول الله يكهٍ - كان يعلم أنهم لا علم لهم بذلك» فكيف 
استجاز عرض اليّمين عليهم» ولئن ثبت فهو مؤوّل» وتأويله أنهم لما قالوا: لا نرضى بأيْمَان 
الِيَمُودء فقال لهم عليه الصلاة والسلام: يحلف منكم خَمْسُون على الاسْيِمَهَام 5 
أيحلف ؛ إذ الاستفهام قد يكون بِحَذْف حرف الاستفهام كما قال الله تعالى جل شأنه : «تُرِيدُونَ 
عَرَضٌ الذَنْيَا4 [الانفال :] أي أتريدون . كما روي في بعض ألفاظ حديت يهن : «أتَحْلَفُونَ 
وَنَسْتَحِقُونَ دم صَاحِبِكُمْ»؟ على سبيل الرد اا رجي 5 كنا قال الشناتيا ركوو نهاك 
«أفَحَْكمَ الجَاهِلِية يَبْعُونَ» [المائدة: ]5٠0‏ حملناه على هذا توقينا بين الذلان: والحديث 
المشهور/ دلبل عن ها كلناء وا د عليه الصادة والساوم- «البينَُ على المُدَعِي وَاليَِينُ 
عَلى المُذعَى عَلَيِهه”" جعل جئس اليمين على المدّعى عليه» فينبغي ألا يكون شيء من الأيمان 


)١(‏ ورواه البيهقي في الكبرى )١717/8(‏ من طريق الكلبي عن أبي صالح عن ابن عباس مختصراً. 
وقال: فهذا لا يحتج به الكلبي متروك وأبو صالح هذا ضعيف. 
وعزاه الزيلعى فى نصب الراية (5/ 5915) إلى الدارقطنى ونقل قول الدارقطنى : «الكلبى متروك» . 


غ/ 154ب 


4م كتاب الحنايات 


فإن قيل: روي عنه - عليه الصلاة والسلام د أنه فال البَيَِهَ عَلّى المُدّعي وَاليَمِينُ عَلَى 
المُدَّعَى عَلَيْه إلا ني القَسَامَت!" ١‏ منتشتو القَسَامة فيتبغي ألا تكون اليمين على المدعى عليه 
في السام حكم السنتى يخالف كم الستتى من 
في 000 كت من يدر عل الل بعيلة . 


والثانى : اليمين كل الوّاجب على المدّعى عليه إلا في القَسَّامة فإنه تجب معها الدية 
رالاتعالى اع بورنها حمعا تن القتافة بين التعيرة اليتات والمله إلى أكره» لأن جد 
اليمينين كانت على فِعْلهِم فكانت على البَتتات؛ والأخرى على فعل غيرهم فكانت على العلم, 
والله تعالى عز وجل أعلم . 

فإن قيل: أي فائدة في الاستتخلاف على العلم» وهم لو علموا القاتل فأخبروا به» لكان 
لا يقبل قولهم؛ لأنهم يسقطون به الصضُمان عن أَنْمُسهم» فكانوا متهمين دافعين العُرْم عن 
أُنْفُسهم. وقد قال عليه السلام ‏ «لآ شَهَادَةَ لمهم" وقال عليه الصلاة والسلام: «لآ شَهَادَة 
لجار المَغْنَم؛ وَلا لِدَافِع المَغْرَّم)”*' قيل: إنما استحلفوا على العلم اتباعاً للسنة؛ لأن السنة 
هكد وارذت لماء.ووينا ل ا عر 


"5 


ثم فيه فائدة من وَجهَين : أحدهما: أن من الجَائز أن يكون القَاتِل عبد لواحد منهم» فيقر 
عليه بالقَنْل فيقبل إقراره؛ لأن إقرار المَؤلى على عبده بالقّثل الخطأ - صحيح؛؟ فيقال له: اد 
أو افده» ويسقط الحكم عن غيره» فكان التَحْلِيف على العلم مفيداً» وجائز أن يقر على عَبْد 


)201 تقدم . 3( في ط: لم يدع. 

(9) لم أجده بهذا اللفظ . 
لكن روى الترمذي فى سننه (5/ 20150) كتاب الشهادات» باب ما جاء فيمن لا تجوز شهادته الحديث 
(5154) والدارقطني (4/ 544). 
والبيهقي )١155 /١١(‏ كتاب الشهادات» باب من قال لا تقبل شهادته . 
من طريق مروان بن معاوية الفزاري عن يزيد بن زياد الدمشقي عن الزهري عن غروة عن عائشة قالت: 
قال رسول الله كَلةِ: «لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا مجلود حداً ولا مجلودة ولا ذي غمر لأخيه ولا 
مجرب شهادة ولا القانع أهل البيت لهم ولا ظنين في ولاء ولا قرابة». 
ورواه أبو داود (7077/7) كتاب الأقضيةء باب من ترد شهادته رقم (5501) وابن ماجه (7/ 1947) كتاب 
الأحكام. باب من لا تجوز شهادته الحديث (7955). 
والبيهقي في الكبرى )١155 /١١(‏ كتاب الشهادات» باب من قال لا تبطل شهادته . 
من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً. 

(15) تقدم تخريجه. 


كتاب الجنايات با 


غيره» ويصدقه مولاه فيؤمر بالدفع أو الفداء » ويسقط الحكم عن غيره فكان ففيد ا فجاز أن 
يكون التّخْلِيف على العِلم لهذا المعنى في الأصلء» ثم بقي هذا الحكم . 

وإن لم يكن لواحدٍ من الحالفين عبد كالرّمَلٍ في الطواف ؛ لأنه - عليه الصلاة ة والسلام - 
كان يرمل في الطواف؛ إظهاراً للجلادة والقوّة مراآةً للكفرة بقوله عليه الصلاة والسلام -: 
ارَجِمَ الله آمرأ أظهَرَ الوم الجَلادَةَ مِن نَفْسِهه''' ثم زال ذلك اليَوْم ؛ ثم بقي الرمل سنة في 
الطواف ؛ حتى روي أن سيدنا عمر - رضي الله عنه - كان يرملٌ في الطواف ويقول : ما أهز 
كتفي ولم أجد أحداً رأيته لكنى رأيت رسول الله ييه - يفعل ذلك». كذا هذا. 
بالمَئل» ولو أقر به يلرَّمّه فى ماله. يحلف بالله ما علمت له قاتلاء لأنه لو قال: علمت له 
قاتلا وهو الصّبِي الذي أمره بقتله - لكان حاصل الضّمان عليه» ويسقط الحكم عن غَيْرِه فكان 
مفيداء والله تعالى أعلم . 


فصل فى شرائط وجوب القسامة 
وأما شَرَائط وجوب القَسَامة والدية فأنواع : 


منها: أن يكون المؤْجُود قتيلا؛ وهو أن يكون به أثر القَثْل من جراحة أو أثر ضَرْبٍ أو 
خنق» فإن لم يكن شيء من ذلك فلا قسامة فيه ولا دية» لأنه إذا لم يكن به أثر القتل فالظاهر 
أنه مات حتف أنفه» فلا يجب فيه شىء» فإذ احتمل أنه مَاتَ حتف أنفه» واحتمل أنه قتل 
العتمالا على الوا قلا يهب كتو بالك والاعسال».وليذا لق رجه فى المعركة ولو يكن 
به أثر القَثْل لم يكن شهيداً حتى يغسل . 

وعلى هذا قالوا: إذا وجد والدّم يخرج من فمه أو من أنفه أو دبره أو ذكره ‏ لا شيء 
فيه» لأن الدّمُ يخرج من هذه المَواضِع عادة بدون الصَّرب بسبب القيء والرعاف وعارض 
آخرء فلا يعرف كونه قتيلا؛ وإن كان يخرج من عينه أو أذنهء ففيه القسامة والدية؛ لأن الدم لا 
يخرج من هذه الموّاضع عادة» فكان الخروج مضافاً إلى ضرب حادث فكان قتيلاً؛ ولهذا لو 
وجد هكذا في المغرّكة كان شهيداً وفي الأول لا يكون شهيداء ولو مر في محلة فأصابه سيف 
أ 00 فجرحهء ولا يدري من أي مَوْضع أصابهء فحمل إلى هله فمات من تلك 
الجرّاحة». فإن كان لم يَزل صاحب فِرَاش حتى مات فعلى عاقلة القبيلة القَسَامَة والدية؛ وإن 


لم يكن صَاحِبٍ فِرَاش» فلا قَسَامة ولا دية» وهذا قولهما. 


ع/ره؛1 


وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: ام ار جور وهو اقول 
ابن أبي ليلى - رحمه الله - 

وجه له أن المجرُوح إذا لم يمت في المحلة»؛ كان الحاصل في المحلة ما 
دون النّفس» ولا قسامة فيما دون النفس؛ كما لو وجد مقطوع اليد في المحلة؛ ولهذا لو لم 
يكن صَاحِبٍ فرَاش فلا شىء فيه» كذا هذا. 


وجه قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله -: أنه إذا لم يبرأ عن الجراحة» وكان لم يزل صاحب 
فرَاس حتى مات علم أنه مات من الجرّاحة» فعلم أن الجرّاحة حصلت قتلاً من حين 
وجودهاء فكان قتيلاً في ذلك الوقت؛ كأنه مات في المحلة. بخلاف ما إذا لم يَكن/ صاحب 
فراش ؟ لأنه إذا لم يصر صاحب فِرَاش لم يعلم أن الموت حَصّل من الجراحة». فلم يوجد قتيلاً 
في المحلة فلا يثبت حكمه. 

وعلى هذا يخرج ما إذا وجد من القتِيل أكثر بدنه» أن فيه القسامة والدية؛ لأنه يسمى 
قتيلا؛ لأن للأكثر حكم الكل. 

ولو وجد عضو من أعضائه كاليد والوّجلء» أو وجد أقل من نِضْف البدن. فلا قسامة فيه 
ولا دية؛ لأن الأقل من النصف لا يسمى قتيلا؛ ولأنا لو أوجبنا فى هذا القَّدْر القسامة لأوجبنا 
في البَاقِّي قسامة أخرى» فيؤدي إلى اجتماع نُسَامتين في نَفْس واحدة: وهذا لا يجوز؛ وإن 
وجد الصف فإن كان النُصف الذي فيه الرّأس» ففيه القسَامة والدية» وإن كان النصف الآخر 
فلا قسامة فيه ولا دية؛ لأن الرأس إذا كان مَعَهُ يسمى قتيلاًء وإذا لم يكن لا يسمّى قتيلاً؛ لأن 
الرأس أصل؛ ولأنا لو أوجبنا في النُصف الذي لا رأس فيه» للزمنا الإيجاب في النُصف الذي 
معه الرأس » فيؤدذي إلى ما قلنا. 

وإن وجد الرأس وحده فلا قسَامة ولا دية؛ لأن الرّأس وحده لا يسمى قتيلا» وإن وجد 
النعيك كقوف كل فى تق 1 أن التسنف النشقوق لا سمى تقلذ تولان فى اعقازة انعدات 
الفشافقيى عل فيا : ونظير هذا ما قَلْنَا فى صلاة الجنازة» إذا وجد أكثر البَّدَن أو أقل أو 
عله عن اللنصل: الى تكرناع يوان سيحانه وتعائن أعلم. 

ومنها: ألا يعلم قاتله» فإن علم فلا قسَامة فيه» ولكن يجب القصاص إن كان قتيلاً 
يوجب القِصّاص» وتجب الدية إن كان قتيلاً يوجب الدية» وقد ذكرنا جَمِيع ذَلِكِ فيما تقدم . 

ومنها: أن يكون القَّتِيل من بّني آدم - عليه الصلاة والسلام » فلا قسَامة في بهيمة 
وُجدت في محلة قوم ولا غرم فيها؛ لأن لزوم القّسَامة في نفسها أمر ثبت بخلاف القياس؛ لأن 
تَكرّار اليمين غير مشْرُوع» واعتبار عدد الحََمْسِين غير معقول؛ ولهذا لم يعتبر في سائر 


كتاب الجحنايات ١مك‏ 


الدعاوى. وكذا وجوب الدية معها؛ لأن اليمين في الشّرع جعلت دافعة للاسْتِخْقاق بنفسها كما 
في سَائْر الدعاوى؛ إلا أنا عرفنا ذلك بالنُصوص والإجماع في بني آدم خاصّة» فبقي الأمر فيما 
وراءهم على الأضل ؛ ولهذا لم تجب القَسَامة والغرامة في سائر الأموال؛ كذا في البهائم . 

وتجب في العَبْد القسَامة والقيمة إذا وجد قتيلا في غير ملك صاحبه؛ لأنه آدمي من كل 
وَجه ؟ ولهذا يجب فيه القِصّاص في العمد والكمّارة في الخَطأَء وتغرم العاقلة قيمته في الخطأ. 
وهذا على أصلهما. 

فأما على أصل أبي يوسف . فلا قسامة فيه ولا دية؛ لأن العَبْد عنده مضمونٌ بالخطأ من 
حيث إنه مال لا من حيث إنه آدمي ؛ ولهذا قال: تجب قيمته في القَّنْل الخطأ بالغة ما بلغت ولا 
تتحمل العاقلة فكان بمنزلة البهيمة وكذا الجواب في المديّر وأم الولد والمكاتب والمأذون لما 
قلناء وسواء كان القتيل مسلما أو ذمياء. عاقلا أو مجنوناء بالغا أو صبياًء ذكراً أو أنثى؛ لأنه 
عليه الصلاة والسلام - أطلق القضيّة بِالقّسَامَة والدية في مطلق قتِيل أخبر به في بعض الأحاديث 
ولم يستفسرء ولو كان الحكم يختّلف لاستفسر؛ ولأن دم هؤلاء مَضْمُون بالقصَاص والدية في 
العَمْد والخطأ فيكون مضموناً بالقَسَامة والدية» وسواء وجد المسلم قتيلاً في محلة المسشلمين أو 
في محلة أهل الذمة؛ لأن عبد الله بن سَهْل الأنصاري ‏ رضي الله عنه ‏ وجد قتيلاً في قليب 
واللياية وأوجب رسول الله يك - القِسَامَة على اليهود؛ وكذا الذمي. لأن لهم ما 

للمْسِلمِين وعليهم ما عليهم» إلا ما خص''' بدليل. 

وعيا للعو ون ااه اليا ل والنعية لاتحت يدرف الذعوف كن 
في سائر الدّعاوى» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ومنها: إِنكار المدعى عليه؛ لأن اليمين وظيفة المنكرء قال عليه الصلاة والسلام -: 
'وَاليَمِينُ عَلَى مَنْ ألكرَ»”'' جعل جئس اليمين على المُنكرء فينفي وجُوبها على غير المُنكر. 

ومنها المطالبة بالقسَامة؛ لأن اليمين حىّ المذعى». وحق الإنسان يوفى عند طلبه كما فى 
سائر الأيْمَان؛ ولهذا كان الاختيّار في حال القَسَامة إل أولياء القتيل ؛ لأن الأبَمَان حقهم2. فلهم 
أن يختّاروا من ينّهمونه» ويستحلفون صالحي العَشِيرة الذين يعلمون أنهم لا يحلفون كذباً. 

ولو طولب من عليه القَسَامة بها فنكل عن اليّمين» حبس حتى يحلف أو يقر؛ لأن اليمين 
في باب القَسَامة حق مقصود بنفسه, لا أنه وسيلة إلى الممُصُود وهو الدية؛ بدليل أنه يجمع بينه 
وبين الدية؛ ولهذا قال الحارث بن الأزمع لسيدنا عمر ‏ رضي الله عنه -: أنبذل أيماننا 
وأموالنا؟ فقال: نعم. 


010 لاط نسو ؟) تقدم. 


؟/ هاب 


ين كتاب الحنايات 


وروي أن الحارث قال : أما تجرى هذه عن هذه؟ فقال لا. 


وروي أنه قال: فبم يبطل دم صَاحبكم؟ فإذا كانت مقّصٌودة بنفسها فمن امتنع عن أداء 
حق/ مفْصّود بنفسه وهو قادر على الأداء يجبر عليه بِالحَبْس؛ كمن امتنع عن قضاء دين عليه 
مع القدرة على القضاءء بخلاف اليمين في سائر الحقوق؛ فإنها ليست مقصودة بنفسها بل هي 
وسيلة إلى المقصّود وهو المال المدعي . 

ألا ترى أنه لا يجمع بينهماء بل إذا حلف المدعى عليه برىء؛ أو لا ترى أنه إذا لم 
يحلف المدعى عليه و يقرّ وبذل المال ‏ لا يلزمه شيءء وههنا لو لم يحْلِمُوا ولم يقرؤوا 
وبِذَّلُوا الدية لا تَسْقُط عنهم القسامة» فدل أنها مقصودة بنفسها فيجبرون عليها بالحبس . 

وروي عن أبي يوسف: أنهم لا يحبسون والدية على العَاقلة. ذكره القاضي في شرحه 
مختصر الطحاوي ‏ رحمه الله -» وذكر فيه أيضاً: أن الإمام إذا أيس عن الحَلّف وسأله الأولياء 
أن يغرمهم الدية - يقضي عليهم بالدية» والله تعالى أعلم . 

ومنها: أن يكون المؤضع الذي وجد فيه القَّتِيل ملكا لأحد أو في يد أحدء فإن لم يكن 
ملكاً لأحد ولا في يد أحد أصلاً ‏ فلا قّسَامة فيه ولا دية» وإن كان في يد أحدء يد العموم لا 
يد الخُصُوص؛ وهو أن يكون التصرّف فيه لعامة المسلمين لا لواحد منهم ولا لجماعة يحصون 
لا تجب القّسَامة وتجب الدّية» وإنما كان كذلك لأن القَسَامة أو الدية إنما تجبٌ بترك الحفظ 
اللأزم على ما نذكرء فإذا لم يكن ملك أحدٍ ولا في يد أحد أصلاء لا يلزم أحداً حفطه؛ فلا 
تجب القّسَامة والدية» وإذا كان فى يد العَامّة فحفظه على العامة» لكن لا سبيل إلى إيجاب 
الَْسَامَة على الكلّء لتغدذر الاستيفاء من الكل وأمكن يجاب الدية على الكل؟ لإمكان الاستيفاء 
منهم بالأخذ من بيت المال؛ لأن مَالَ بيت المال مالهم» فكان الأخذ من بيت المّالٍ استيفاء 

وعلى هذا يخرج ما إذا وجد القتيل في فلآة من الأرض ليس بملك لأحدٍ ‏ أنه لا قسَامة 
فيه ولا دية» إذا كان بِحَيْث لا يسمع الصّوت من الأمصار ولا من قرية من القرى؛ فإن كان 
بحيث يسمع الصوت» تجب القَسَامة على أقرب المّواضع إليهء فإن كان أقرب إلى القَرَى فعلى 
أقرب القرى» وإن كان أقرب إلى المصر فعلى أقرب محال المصر إليه؛ لأنه إذا كان بحيث لا 
يسمع الصّوت والغوث؛ لا يلحق ذلك الموضعء فلم يكن الموضع في يد أحدٍء فلم يوجد 
القَييل فى ملك أحد ولا فى يد أحد أصلاًء فلا تجب فيه القَّسَامة ولا الدية؛ وإذا كانت بحيث 
يسمع الضّوت والغوث» يلحق فكان من توابع أقرب المَوَاضع إليه؛ وقد ورد باعتبار القرب 
حديث عنه ‏ عليه الصلاة والسلام -؛ وقضى به أيضاً سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ على ما 
نذكر. 


كتاب الحنايات عمم 


ولو وجد في نهر عظيم كدجلة والفرات وسيحون ونحوها؛ فإن كان النهر يجري به» فلا 
قسَامة ولا دية؛ لأن التّهر العظيم ليس ملكا لأحد ولا في يد أحد. وقال ‏ زفر رحمه الله -: 
تجب على أقْرّب القَرّى من ذلك المَؤْضع ؛ كما إذا وجد على الدابّة وهي تسير وليست في يدٍ 
أحد . ْ 


وهذا القياس ليس بسديدٍ؛ لأن الموضع الذي تسير فيه الذّابة تابع لأقرب المواضع إليه: 
فكان فى يد أهله بخلاف النهر الكبير؛ فإنه لا يدخل تَحْتَ يد أحد لا بالأصالة ولا بالتّبعية.. 


وإن كان النهر لا يجري بهء ولكنه كان محتبساً في الشط أو مربوطاً على الشط أو ملقى 
على الشط؛ فإن كان الشط ملكا فحكمه كم الأرض المملوكة أو الدار المملوكة إذا وُجد فيها 
قتيل» وسنذكره إن شاء الله تعالى؛ فإن لم يكن ملكا لأحدٍء فعلى أقرب المواضع إليه من 
الأمصار والقُرَّى من حيث يسمع الصوت - القسامة والدية؛ لأنهم يسْتّقون منه الما ويوردون 
دوابهم» فكان لهم تصرّف في الشّط فكان الشط في أيديهم . 


وكذلك لو كان في الجزيرة»؛ فعلى أقرّب المواضع إلى الججزيرة من الأمْصَار والقرى من 
حيث يسمع الصوت - والقّسّامة والدية؛ لأن الجزيرة تكون في تصرّفهم فكانت في أيديهم؛ 
وإن وجد في نهر صغير مما يقضى فيه بالشفعة للشركاء في الشرب. ففيه النْسَامة والدية على 
أهل النّهر؛ لأن النّهر مملوك لهم. وسواء كان القَتِيل محتبساً أو مربوطاً على الشط أو كان النهر 
يجري بهء بخلاف النّهر الكبير؛ لأنه إذا كان ملكا لأربابه كان المَوْضِع الذي يجري به مملوكا 
لهو ءولبين. كذلك النهن الكيين. 


ولا قُسَامة في قتيل يوجد في مَسْجد الجامع. ولا في شوارع العَامَّة» ولا في جسور 
العامة؛ لأنه لم يوجد المِلّك ولا يد الخصّوصء وتجب الدية على بيت المال؛ لأن تدبير هذه 
الممواضع ومضلحتها إلى العامة» فكان حفظها عليهم. فإذا قصروا ضمنوا وبَيْت المال مالهم؛ 
فيؤخذ من بيت المال. 

وكذلك لا قسامة فى قعل [يوجد]'"'' فى:سوق العامة :«وهى الأسواق"العى ليست 
اتتلوكة وف سوق ابلط 3 الأنيا إذا الم تكن تر عة وليين لاخر .عليه يد :الخصوض: 
كانت كالشّوارع العامة؛ لأن سُوق السُلطان لعامة المسلمين» فلا تجب القّسَامة وتجب الديةً؛ 
,لأن/ حفظها والتّدبير فيها إلى جماعة المسْلِمِين» فيضمنون بالتّقصيرء فبيت المال مال عامّة 
المسلمين» فيؤْخذ منه. 


60 سقط من ط. 


م 1 


45 كتاب الحنايات 


وكذا إذا وجد فى مسجد جَمّاعتهمء لا قَسَامة والدية في بيت المال؛ لأنه لا ملك لأحدٍ 
فيه ولا يد الخُصُوصء ويد العموم توجب الدّية لا القّسَامة لما بينا. فإن كان السوق ملكا تجب 
القسامة والدية» لكن على من تجب؟ فيه اختلاف نذكره فى موضعه إن شاء الله تعالى . 


ولا قَسَامة في قتيل يوجّد في السّجن؛ لانعدام الملك ويد الخصوص؛ لأنه لا تصرّف 
لأهل السّجن في السجن., لكونهم مقهُورين فيه» وتجب الدّية على بيت المال؛ لأن يد العُمُوم 
ثابتة عليه» ولأن منفعة السّجن العامة المسلمين ؛ لأنه بنى لاستيفاء حقوقهم ودفع الضرر عنهم. 
ويد العموم توجب الدية لا القَسَامة وهذا قولهما. 

وقال أبى يومتفنه-:رحتمة الله تنب المسَامة :والذية على أهل الشحن + لأن لهم اضرنت 
تصرّف في السجنء فكأن لهم يدا على السّجن فعليهم حفظه . 

ومنها: ألا يكون القَّتِيل ملكاً لصاحب الملك الذي وجد فيه»ء فلا قَسَّامة ولا دية في قن 
أو مدبّر أو أم ولد أو مكاتب أو مأذون وجد قتيلا في دار مولاه؛ لأنه ملكه ووجوده في داره 
قتيلاً كمباشرة القَنْل منه» وقتل المملوك لا يتعلق به ضَمَانَء إلا أن في المكاتب تجب على 
المولى قيمته ؛ لأنه فيما يرجع إلى كسبه وأرش جنايته حرء فكان كسبه وأرشه لهء والمولى فيه 
كالأجنبي ولا تعقله العاقلة؛ لأنه إذا ضار مضمونا يعقد. الكتابة: 000 حق: الميو لوج 
والمكاتب لا في حق العاقلة. وفي المأذون عليه قيمته لغرمائه إن كان عليه”'' دين ؛ لتعلق حق 
العرامات هما لكيه ا لط السب ل مائهع 
وتكون حالة في ماله؛ لأن هذا ليس ضمان النّفس؛ لأن نفسه ملك المولى» بل هذا ضمان 
المال لتعلّق الغرماء بماليته فكان هذا ضمان الاستهلاك. فتكون في ماله حالة لا مؤجلة؛ وكما 
لو استهلكه بالإغتاق. وإن لم يكن عليه دين لا شيء فيه. وكذلك إن قتله عمداً؛ وكذلك لو 
كان العبد جنى جنايةً ثم وجد قتيلا في دار مَؤْلاه - فعلى المولى قيمته حالة؛ وكذلك إن قتله 
خطأ وهو لا يعلم بجنايته لما قلنا. 

ولو وجد العبد الرّهن قتيلا في دار الرّاهن أو المرتهن؛ فإن وجد قتيلا في دار الرّاهِنء 
فلا قَسَامة والقيمة على رب الدَّار دون العاقلة؛ لأنه ملكه» وقتل الإنسان ملك نفسه لا يوجبٌ 
الضّمان عليه» وإنما وَجَبَ الضَّمان بعقد الرّهن» والعقد ثبت في حق الرّاهن والمرتهن لا في 
حق العَاقِلَء فلا يلزم حكمه العَاقلة؛ وإن وجد في دار المُرْنّهنَء فالقَسَامة والقِيمّة على عاقلته؛ 
لأن هذا الضمّان لا يجب بالعقد. وإنما يجب بالجناية؛ لأن وجوده في داره قتيلا؛ كساشرة 
القَنْل منه كعبد ليس برهن وجد في داره قتيلاء وثمة القسامة والقيمة عليه» كذا ههنا. 


)2001 في ط: 5 


كتاب الجنايات حاكن 


وأما بيان سَبَبِ وجوب القّسّامة والدّية فنقول: سبب وجُوبهما هو التّقصير في النصرة» 
وحفظ الموضع الذي وجد فيه اليل ممن وجب عليه النصرة ة والحفظ؛ لأنه إذا وجب عليه 
الحفظ فلم يحفظ مع القذرَة رّة على الجفْظ ‏ صار مقصراً بترك الحفظ الوّاجبء فيؤاخذ بالتّقصير 
زجراً عن ذلك» وحملاً على تحصيل الواجب؛ وكل من كان أخصٌ بالئصرة والحفظ» كان 
أولى بتحمل القّسَّامة والدية؛ لأنه أولى بالحفظ فكان التّقصير منه أبلغ» ولأنه إذا اختص 
بالموضع ملكا أو يدأ بالتصّف كانت منفعته له» فكانت النُصرة عليه؛ إذ الخراج بالضمان على 
لينان وسوك الله علق 


2 


وقال تبارك وتعالى: لها ما كَسَبَتْ وَعَلَيْهَا مَا أكتَسَبَتُ4 [البقرة ولأن القتيل إذا 
وجل فى مرضع الجتض بيهار اخد او جاع إمآ بالتلك أوبباليك وه التصِدف قي فيتهمول 
أنهم قتلوه. فالشّرع ألزمهم القَسَامة دفعاً 00 والدية ؛ لوجود القتيل , بين أظهرهم . 


أ يمير عراس وعراس يجي بياب عدم ل د د 


وإذا عرف هذا فنقول: القّتِيل إذا وجد في المحلّة» فالقّسَامة والدية على أهل المحلّة؛ 
للأحاديث وإجماع الصحابة - رضي الله عنهم وغل ااه فرناء ولأن حفظ المحلة عليهم» و 
ولاية التصرّف في المحلة عائد إليهم ‏ وهم المتهمون في قتله. فكانت القَسَامة م 


وكذا إذا وجد في مسجد المحلة أو في طريق المحلّة لما قلناء بعدلت سير حمسود» 
فإن لم يكمل العدد حَمْسِين رجلا تكرّر الأيمان عليهم. » حس اتكتد ا تميسين عدا لما روي 
عن سيدنا عمر - رضي الله تعالى عنه أنه حلف رجال القسامة. فكانوا اسعة وأربعين وجلا : 
فأخذ منهم واحدا أ وكرر عليه اليمين حتى كملت حَمْسِين يمينً””". وكان ذلك بمخضر الصّحابة 
ا الله عنهم ‏ » ولم ينقل أنه خالفه أحد فيكون إجماعاً؛ ولأن هذه الأيمان حق وليّ 
القتيل» فله أن/ يستوفيها ممن يمكن استيفاؤها منه. فإن أمكن الاستيفاء من عدد الرّجال 
الخمسين استوفى» وإن لم يمكن يسْتَوفي عدد الأيمان التي هي حقه. 


)١(‏ سقط من ط. 

(؟) قال الزيلعي في نصب الراية (5/ 5984 : 
رواه ابن أبي شيبة في «مصنفه» بنقص فقال : جذكها. وكو نا نقلان هع غتن :الله ارو وريد ذال كن انين 
مليح أن عمر بن الخطاب رد عليهم الأيمان حتى وفوا. 
وروى عبد الرزاق في المصنف )19/1١١(‏ رقم (1870) عن معمر عن أبي الزناد أن عمر بن الخطاب 
استحلف امرأة خمسين يمينا ثم جعلها دية. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م0٠7‏ 


7ت 


0 كناب التايات 


وإن كان العدد كاملا فأراد الولي أن يكرر اليمين على بَعْضِهِم بالمون !له ذللكه كذا دقر 
محمد رحمه الله ؛ لأن موضوع هذه الأيْمَان على عدد الحَمْسِين في الأصل لا على واحدء 
وإنما التكرار على واحد لضرورة تُقُصَان العدد. ولا ضرورة عند الكمّال. 

وإن كان في المحلة قبائل شتى. فإن كان فيها أهل الخطة والمشترون - فالقسامة والدية 
اا اليب د ارزالى موري - عليهما الرحمة وقال أبو 
يوسف - رحمة الله عليهم -: وعلئ المشترية 

وجه قوله: إن الوجوب على أهل 500 والملك ثابت للمشْتّرين؛ ولهذا 
إذا لم يكن من أهل الخطة أحدء كانت القسامة على المُشْترين. 

وجه قولهما: إن أهل الخطّة أصول في الملك؛ لأن ابتداء اليلك ثبت لهم. وإنما انتقل 
عنهم إلى المُشْترين» فكانوا أخص بنصرة المحلة وحفظها من المشترين» فكانوا أولى بإيجاب 
القَسَامة والدية عليهم. وكان المشتري بينهم كالأجنبي» فما بقي واحدٌ منهم لا ينتقل إلى 
المشتري . 

وقيل: إن أبا حنيفة بنى الجراب على ما شاهد بالكرة» وكان دير أمر المحلة فيها إلى 
5 وأبو يوسف رأى التدبير إلى الأشراف من أهل المحلة؛ كانوا من أهل الخطة أو 

فينى الجواب على ذلك» فعلى هذا لم يكن بينهما خلاف في الحقيقة؛ لأن كل واحد 

او ا فإن فقد أهل الخطة وكان في المحلّة ملاك وسكان 
- فالدية على الملاك لا على السُكان عند أبي حنيفة ومحمدء وعند أبي يوسف: عليهم 

وله: ما روي أن رسول الله - عليه الصلاة والسلام - أوجب القَسّامة على أهل خيبر 
وكانوا سكانا 4ف ولآن للساكة اختضاضا بالداز هذا كما أن للمالك اختضاضا بها ملكا : بويد 
الخصوص تكفي لوجوب القّسَامة . 

وجه قولهما: : إن المالك أخصٌ بحفظ الموضع ونصرته من الشكان؛ لأن اختصاصه 
اختِصّاص ملك» وأنه أقوى من اختتصاص اليد ؛ ألا يرى أن السّكان يسكنون زماناً ثم ينتقلون. 


وأما إيجاب القَّسَامة على يهود خيبر فممنوع أنهم كانوا شكاناء مل كانو ا ملذكا :فاته 
روي أنه عليه الصلاة والسلام - أقرّهم على أملاكهم. ووضع الجزية على رؤوسهم. وما كان 
يؤْخذ منهم كان يؤخذ على وجه الجزية لا على سبيل الأجرّة. 

ولو وجد قتيل في: سفينة ؛ فإن لم يكن معهم ركاب. فالقّسَامة والديةٌ على أرباب السّفينة 


ع سياس اراك اي وإن كان معهم فيها ركاب فعليهم جميعاً. وهذا 
في الظاهر يؤيد قول أبن يوسف في إيجابه القَسَامة والدّية على الملاك والشكان حميعا: 


كتاب الجنايات ارم 


وأبو حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله يفرقان بين السّفينة والمحلة؛ لأن السفيئة تنقل 
الدار فإنها لا تحتمل النقل والتَّحويل» فيعتبر فيها الملك والتحويل ما أمكن لا اليد؛ وكذلك 
العجلة حكمها حكم السفينة؛ لأنها تنقل وتحول. 

ولو وجد القَتِيل معه رجل يحمله على ظهره» فعليه القَسَامة والدية؛ لأن القتيل في يده. 

ا ا ا ا 

52000005 وفي قياس قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -_: يضمن . 

وجه القياس : أن الحامل قد ثب: ثقك وتام علية نشروخا: فإذا مات من الجرح فكأنه مات في 
بذه» ولتي على بن جرح اللا فتحامل إلى قبيلة أخرى فمات فيهم. وقد ذكرناه 
فيما تقدم؛ وكذلك إذا كان على دابة ولها سائق أو قائد أو عليها راكب - فعليه القَسَامة والدية؛ 
لأنه فى يده. 

وإن اجتمع السائق والقائد والراكب فعليهم جميعاً؛ لأن القتيل في أيديهم» فُصَار كأنه 
وجد فى دارهم؛ وإن وجد على دابة لا سَائق لها ولا قائد ولا راكب عليها؛ فإن كان ذلك 
الموضع ملكا لأحدء فالقسامة والدية على المالك» وإن كان لا مالك له فُعلى أقرب المواضع 
إليه من حيث يسمع الصّوت من الأمصار والقرى» وإن كان بحيث لا يسمع فهو هدر لما قلنا 
فيما تقدم. فإن وجدت الذّابة ففى محلة فعلى أهل تلك المحلة؛ وكذلك إذا وجد فى فلاة من 
الأرض؛ أنه ينظر إن كان ذلك المكان الذي وجد فيه ملكا لإنسانء فالقسَامة والدية عليهء» وإن 
لم يكن له مالك فعلى أقْرَّبٍ المواضع إليه من الأمصار والقرى إذا كانت بِحَيْثْ يبلغ الصوت 
منها إليه» فإن كان بحيث لا يبلغ فهو هدر لما قلنا. 

2 (0012) 

وذكر في الأصل في قتيل وجد بين قريتين : أنه يفياك"* إلى أ قرّبهما؛ لما رُوَي عَنْ أبي 
سَعِيدٍ الْخذْرِيٌ 0 أذ الي عَلَيْهِ الصّلاةٌ وَالسَّلامُ - أَمَرَ بأَنْ يُوَرْعَ بَيْنَ قَرْيكَين في 
قتِيل وُجَِدَ بَيِنَهُمَا ""» وَكَذَا/م روي عن سيدنا عمر رضي الله عنه في قتيل وجد بين وادعة 


. في أ: يقاس‎ )١( 

() رواه البيهقي في الكبرى )١١/4(‏ كتاب القسامةء باب ما روي في القتيل يوجد بين قريتين ولا يصح 
والعقيلي في الضعفاء )77/١(‏ والطيالسي في مسنده كما في المنحة )195/١(‏ رقم )١19١١(‏ وعزاه 
ا 0 ف 0 وا ا وان لاي 0 


+/ /ا ع1 


ممم كتاب الجنايات 


وأرحب. وكتب إليه عامله بذلك» فكتب إليه سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه: أن قِسل بين القّزيتين 
فأيهما كان أقرب فألزمهم؛ فوجد القتيل إلى وادعة أقرب» فألزموا القَسَامة والدية”©: وذلك 
كله محمول على ما إذا كان بحيث يبلغ الصوت إلى الموضع الذي وجد فيه القَتِيل؛ كذا ذكر 
محمد في الأصل» حكاه الكرخي ‏ رحمه الله -» والفقه ما ذكرنا فيما تقدم . 


وكذا إذا وجد بين سكتين» فالقَسَامة والدية على أقربهما؛ فإن وجد في المعسكر في قلاة 
من الأرض؛ فإن كانت الأرض التي وجد فيها لها أرباب» فالقسَامة والدية على أرباب الأرض ؛ 
لأنهم أخصٌ بنصرة المؤْضِع وحفظه. ٠‏ فكانوا أولى بإيجاب القّسَامة والدية عليهم. وهذا على 
أصلهما؛ لأن المعسكر كالسّكان» والقَسَامة على الملاك لا على السكان على أصلهما. 


فأما على أضل أبي يوسف - رحمه الله -: فالفَسَامة والدية عليهم جميعاً. وإنالم] يكن 
في ملك أحد بأن وجد في خباء أو فَسْطاط - فعلى من يسكن الحباء والفسطاط. وعلى 
عواقلهم المَسّامة والدية؛ لأن صاحب الخْيْمَة خصٌ بموضع الخيمة من أهل العسكر بمنزلة 
صاحب الذّار مع أهل المحلة. ثم القَسَامة على صاحب الدار إذا وجد فيها قتيل. لا على أهل 
اليحلة كذ شيا 


وإن وجد خارجاً من الفسطاط والخباء» فعلى أقرب الأخبية والفساطيط منهم القسامة 
والدية» كذا ذكر في ظاهر الرواية؛ لأن الأقرب أولى بإيجاب القَسَامة والدّية لما ذكرنا. 


وعن أبي حنيفة - رضي الله عنه _: إذا وعدي الحامه فالقَسَامة والدية على جماعتهم ؛ 
كالقتيل يوجد في المحلة - جعل الخيام المحمولة كالمحلّة على هذه الرواية. هذا إذا لم يكن 
العسكر لقوا عدواً؛ فإن كانوا قد لوا 0 فقاتلواء فلا قسامة ولا دية في قَتِيل يوجد بين 
0 71 . لقوا عدوا وقاتلواء فالظاهر أن العدو قتله لا المسلمون؛ إد المسلمون لد 


ولو وجد قتيل في أرض رجل إلى جانب قرية ليس صاحب الأرض من أهل القرية 
- فالقسامة والدية على صاحب الأرض لا على أهل القَرية؛ لأن صاحب الأرض أخص بنُّضْرة 


- النبي كفِِ أنه يقاس إلى أيهما أقرب فوجد أقرب إلى أحد الحيين بشير قال أبو سعيد كأني انظر إلى شيو 
00 
وقال البيهقي : : تفرد به أبو إسرائيل عن عطية العوفي وكلاهما لا يحتج بروايتهما» اه. 

. )"91/5( قال الزيعلي في نصب الراية‎ )١( 
رواه ابن أبي شيبة في «مصنفه؛ حدثنا وكيع ثنا إسرائيل عن أبي إسحاق عن الحارث بن الأزمع قال: وجد‎ 


قتيل باليمن بين وادعة وأرحب. . ٠‏ الخ . 


كتاب الجنايات 000 ظ 0 


أرضه وحفظها من أهل القّدية» فكان أولى بإيجاب القَسَامة والدية عليه؛ كصاحب الدار مع أهل 
الحا ظ 


ولو وجد قتيل في دار إنسان. وصاحب الدار من أهل القدنافة فالقسامة والدية على 
صاحب الدار وعلى عاقلته؛ كذا ذكر في الأصل. ولم 550 إذا كانت العاقلة خصودا 


7” 


أو غيبا. 

وذكر فى اختلاف زفر ويعقوب رحمهما الله: أن القَسَامة على رب الدار وعلى عاقلته 
يحشمورا كالوا أو يغبا . 

وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: لا قسَامة على العاقل؛ هكذا ذكر فيه. 


وقال الكرخي رحمه الله -: إن كانت العاقلة حضوراً في المصر دخلوا في القَسَامة 
وإث كانت غائبة فالقَسَامة على صاحب الدّار تكرر عليه الإيمان» والدنة عليه وعلى عاقلته. أما 


دخول العاقلة في القسامة إذا كانوا حضوراً فهو قولهماء وظاهر قول 5 يوسف: : لا قَسَامة على 
العَاقِلة يقتضي ألا يدخلوا في القَسّامة . 

وجه قول زفر ‏ رحمه الله -: أنه لما لزمتهم الدّية لزمتهم القسَامة كأهل المحلة. ولابي 
يوسف: أن صاحب الدَّار أخص بالئُصرة وبالولاية والتّهمة» فلا يشاركه العاقلة كما لا يشارك 
أهل المحلة غيرهم . 

وجه قولهما: أن العاقلة إذا كانوا حضوراً يلزمهم حِفْظ الدار ونُضرتها كما يلزم صاحب 
الدار؛ وكذا يتهمون بالقتل كما ينهم صَاحِب الذّار؛ فقد شاركوه في سبب وبجوب القسامة 
فيشاركونه في القّسَامة أيضاً؛ وبهذا د يقع المَرْق بين حال الحُضور والغيبة» على ما ذكره الكزخي 
رحمه الله -؛ لأن معنى التهمة ا 0 وكذا معنى النصرة؛ لأنه لا يلحق 
ذلك المر صم اتصرة ة من جهتهم إلا أنه تجب عليهم الدية؛ لأن وججوب الدية على العاقلة لا 
تعلق 7التهمة؟ فإنهم يتحمّلون عن المَاتِل المعين إذا كان صبيًا أو بتر او تخاطناء وأسواء 


كانت الدار فيها ساكن أو كانت مفرغة مغلقة» فوجد فيها قتيل فعلى رب الدار» وعلى عاقلته 
القَسَامة والدية . 


السكنى » فكان وجود السكنى فيها والعدم بمنزلة واحدة. ظ 

وأها" أن ووشت م وضية اشن :نإنها بومنيه غال :القاكة 4 الختضاضه والداو هذا ولى بيويعد 
ههناء وسواء كان الملك الذي وجد فيه القَتِيل خاضًا أو مشتركاً ‏ فالقسامة والدية على أرباب 
الملك لما قلناء وَسّواء اتفق قدر أنصباء الشركاء أو اختلف» فالقّسَامة والدية بينهم بالسوية؛ 


؟/ لاواب 


م كتاب الجنايات 


حتى لو كانت الدّار بين رجلين لأحدهما الثلثان وللآخر الثلث؛» فالقَسَامة عليهما وعلى عاقلتهما 
نِضْفَانَء ويعتبر في ذلك عدد لرؤوس لا قدر الأنصبَاء كما في الشفعة؛ لأن حِفْظ الدار واجب 
على كل واحدٍ منهماء والحفظ لا يختلف» ولهذا تساويا في استحقاق الشفعة؛ لأن الاستحقاق 
لدفع ضرر الدّخيل» وأنه لا يختلف باختلاف قدر الملك. 


وذكر في الجامع الصغير/ فيمن باع دارأ ووجَدَ فيها قتيل قبل أن يَفيضها المُشْتَرِي أن 
اجام راح فا لان انم كرفي التو عار 0-0000 1 

وعند زفر ‏ رحمه الله -: الدية على المشْتّري» إلا أن يكون للبَائِع خيار فتكون الذية 
عليه . 


وجه قول زفر: أن الملك للمشْتّري إذا لم يكن فيه خيار؛ وكذا إذا كان الخيار 
للمشترى + لآن خيار المشتّري لا يمنع دخول المُبيع في ملكه عنده؛ فإذا كان الجيّار للبائع ؛ 
فالملك له؛ لأن خِيّاره يمنع زوّال المّبِيع عن ملكه بلا خلاف . 

وجه قولهما: أنه إذا لم يكن فيه خْيَار فالملك للمشتري» وإنما للبائع صورة يد من غير 
تصرّف» وصورة اليد لا مَدْخْل لها في القّسَامة كيد المودع. فكانت القّسَامة والدية على 
المُشْتَريِء وإذا كان فيه خيار فعلى من تّصِير الدار له؛ لأنها إذا صارت للبائع فقد الْمسَحَ البيع. 
وجعل كأنه لم يكن» وإن صارت للمشتّري فقد انبرم البيع وتبين أنه ملكها بالعَقُد من حين 
وخردة” 

وأما صحيح مذهب أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ فمشكلٌ من حيث الظاهر؛ لأنه يعتبر 
الملك فيما يحتمل النقل والتحويل لا اليدء وإن كانت اليد يد تصرّف كيد الساكنء والئَّابت 
للبائع صورة يد من غير تصرّف - نأولى ألا يعتبره»: لكن لا إشكال في الحقيقة؛ لأن الوجُوب 
بترك الحمظء . والحفظ باليد حقيقة. إلا أنه يضاف الحِفْظ إلى الملك؛ لأن استحقاق اليد به 
عادةء فيقام مقام اليدء فكانت الإضافة إلى ما به حقيقة الحفظ أولىء, إلا أن مطلق اليد لا 
يتور با ادن المسعفة الماك قو د فيط الات بخلاف يد السّاكن . 


وإذا وجد رجل قتيلا فى دار نفسهء فالقّسَامة والدية على عاقلته لورثته فى قول أبى حنيفة 
وفي قولهما ‏ رحمهما الله -* لاا شيء فيه» وهو قول زفر والحسن بن زياد - رحمهم 
الله -ء وروي عن أبي حنيفة مثل قولهم . 


كتاب الحنايات اكوا 


وحه قولهم: إن المتل صادفه والدار ملكه. وإنئما صار ملك الورثة ئة عند الموت والموت 
لسن يقجل ؟ لأن القتل فعل القَّاتِل ولا صنع لأحد في الموت بل هو من صنع الله د العناوك 
وتعالى». #افلم يكل فى مالك الوريةم فلا سبيل إلى إيجاب الضمان على الورثة وعواقلهم ؛ ؛ ولأن 
وجوده قتيلاً فى دار نفسه بمنزلة مباشر 5 القَئْل بنفسهء كأنه قتل نفسه بنفسه فيكون هدراً. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن المعتبر في القَّسَامةَ وقت ظهور القَّتِيل لا وقت وجود 
القتل؛ بدليل أن من مات قبل ذلك لا يدل في الذّية» والدار وقت ظهور القتيل لورثته 
فكانت القّسَّامة والدية عليهم وعلى عواقلهم تجب؛ كما لو وجد قتيلا في دار ابنه . 

الا اع يو م ين وأن الدية تجب لهم فكيف تجب لهم 

فالجواب: مون ا دلا نين ييل لين ل وودليل أ 
و بال را 0 ما ضرع عام للا ود 
ره اسن ماقف القنياءة رالقئة على الابع وى قاناتةه ولا يمتنع ذلك لما 
قلنا؛ كذا هذا. 

وإن اعتبرنا وقت وجود القتل؛ء فهو ممكن أيضاً؛ لأنه تجب على عاقِلته؛ لتقصيرهم في 
حفْظ الدار فتجب عليهم الذية حقا للمقتول» ثم تنتقل منه إلى ورثته عند فراغه عن ححاجته . 

وذكر محمد: إذا وجد ابن البُجل أو أخوه قتيلاً فى داره - أن على عاقلته ذية ابنه ودية 
أخيه؛ وإن كان هو وارثه لما قلنا: إن وجود القتيل في الدار كمباشرة صَاحِبها القتل» فيلزم 
عاقلته» ذلك للمقتول ثم يستحقها صاحب الدار بالآردف 

ولو وجد مكاتب قنيلاً فى دار نفسهء قدمه هدر؛ لأن داره في وقت ظهور القتيل ليست 
لورثته» بل هي على حُكم ملك نفسه إلى أن يؤدي بدل الكتابة: فصا كأنه قتل تَمسه فهدر دمه. 
الاآخر الدية. ظ 

وجه قوله: إنه يحتمل أنه قتله صاحبه. ويحتمل أنه قتل نفسه؛ فلا يجب الضمَان 
بالشك»2 ولأبي يوسف : : أن الظاهر أنه قتله صاحبه ؛ أن الإنسان لا يقتل نفسه ظاهراً وغالباً 
واحتمال خلااف الظاهر ملحق بالعدم» ألا ترى أن مثل هذا الاحتمال ثابت في قتيل المحلة ولم 


و 


دي ا 


م11 


م كتاب الحنايات 
فصل فيمن يدخل فى القسامة 

وامانينان عن تحن فى التتتاعةو نار صمت و خوسها وبين لا وحن تن للف طول 
وبالله التوفيق : 

الصبيّ والمجنون لا يدذخلان في القّسَامة في أي موضع وجد القَّتِيل» سواء وجد في غير 
ملكهما أو فى ملكهما؛ لأن القسامة يمين وهما ليسا من/ أهل اليمين؛ ولهذا لا يستحلفان فى 
سائر الدعاوى؛ ولأن القّسَامة تجب على من هو من أهل النّصرة وهما ليسا من أهل النُصرة» 
فلا تجب القَسَامة عليهما وتجب على غاقِلتهما إذا وجد القَتِيل فى ملكهما؛ لتقصيرهم بترك 
النصرة اللازمة» وهل يدخلان في الدية مع العاقلة؟ فإن وجد القَّتِيل في غير مِلْكهما كالمحلة 
وملك إنسان لا يدخلان فِيهاء وإن وجد في ملكهما يدخلان؛ لأن وجود القتيل في ملكهما 
كمباشرتهما القَثْلء وهما موْاحَذَان بضمان الأفعال. 


وعلى قياس ما ذكره الطحاوي ‏ رحمه الله -: لا يدْخّلان في الدية مع العاقلة أصلاً لكنه 
ليس بسديد؛ لأن هذا ضَمَان القتل والقتل فعل» والصبى والمجنون مؤاخذان بأفعالهماء ولا 
يدخل العَْد المحجور والمدبر وأم الولد في القّسَامة والدية؛ لأن هؤلاء لا يستنصر بهم عادةٌ 
وليعيوا تمن أغل هلك الما إنقياء فلا تلزمهم الدية» وأما المأذون والمكاتب فلا يدخلان في 
قسامة وجبت في قتيل؛ وجد في غير دارهما وإن وجد في دارهما. 

أما المأذون إن لم يكن عليه دَيْنْء فلا قسامة عليه» بل على مولاه وعاقلته استحساناً 
والقياس أن تجب عليه القَّسَامة» وإذا حلف يخّاطب المولى بالدّفع أو الفداء. 


وجه القياس: أن العبد من أهل اليّمين . 


ألا ترى أنه يستحلف في الدَّعاوى» ووجود القتيل في داره بِمَئْزلة مباشرة"' القتل خطأء 
وإن قتله خطأ يخير المولى بين الدّفع والفداء؛ كذا هذا. 

وجه الاستحسان: أن فائدة الاستخلاف جريان القّسامة لسبب هو التُكول؛ لأنه لا يقضى 
بالذكول في هذا الباب» بل يحبس حتى يحلف أو يقر؛ ولو أقر بالقتل خطأ لا يصحٌ إقراره؛ 
لأنه إقرار على مولاه» فلم يكن الاستخلاف مفيداًء فلا تجب عليه القَسَامةَ وتجب على المولى 
وعلى عاقلته؛ لأن الملك له. وإن كان عليه دين فَيَنْبَغْي في قياس قول أبي حنيفة أنه تجب 


4 
و 


القَسَامة على العَبّْد؛ لأن المولى لا يملك كسب عبده المأذون المديون عنده» فلا يملك الدار. 
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وفي الاستخسان تجب على المولى؛ لأن المولى إن كان لا يملكها فالغرماء لا يملكونها 
أيضاًء والعبد لا ملك له والمولى أقْرَب الناس إليهء فكانت القسامة عليه» مع ما أن للمولى 

وأما المكاتب إذا وجد قتيلاً فى دارهء فعليه الأقل من قيمته ومن الدّار؛ لأن وجود المَتِيل 
في داره كمباشرته القتل» فلا يكون على مَولاه كما لاا يكون عليه في مباشرته. وهل تجب عليه 
القَسَامة؟ . 

ذكر القََاضِي في شرحه مختصر الطحاوي أنه يكرر عليه الأيُمانء فإن حلف يجب عليه 
الأقل من قيمته ومن الدّية إلا قدر عشرة دراهم» لأن عاقلة المكاتب نفسهء وتكون القيمة 
حالة؛ لأنها تجب بالمنع من الدفع» فتكون حالة كما تجب على المولى بجناية المدبر. 

ولو كان القتيل مولى المكاتبء كان عليه الأقل من قيمته ومن الذية؛ لأن وجود القَتيل 
في داره كمباشرته القتل» وتكون القِيمّة حالة لا مؤجلة لما قلنا. ولا تدخل المَّرْأة في القسامة 
والدّية في قتيل يوجد في غير ملكها؛ لأن وجوبهما بطريق النُضْرة وهي ليست من أهْلهاء وإن 
وجد في دارها أو في قزية لها لا يكون بها غَيْرُها عليها القَسَامة» فتستحلف ويكرر عليها 
الأيمانء وهذا قولهما. 

وقال أبو بيوسقنة” [القبامة ]> عليها لأ على غافلتها : 

[وجه قوله]”" إن لزوم القّسَامة للزوم النصرة» وهي لَيْسَت من أهل النُصرة فلا تدخل في 
القسامة؛ ولهذا لم تَدخل مع أهل المحلة. 

وبحة قزلينناة إناست الرجوت على الثالك هن الملك مع أخلية القسامة .وقد ود فى . 
حقّهاء أما الملك فئابت لهاء. وأما الأهلية فلأآن القَسَامَة يمين .وأنها من أهل اليمين . 

ألا ترى أنها تستحلف في سائر الحُقُوق» ومعنى النصرة يراعي وجوده في الجملة لا في 
كل فرد كالمشمّة في السفرء وهل تدخل مع العاقلة في الدية. 
ذكر الطّحَاوي ما يدل على أنها لا تَدْخَل؛ فإنه قال: لا يدخل القاتل في التحمُّل إلا أن 
يكون ذكراً عاقلاً بالغاء فإذا لم تدخل عند وجود القتل منها عينأء فههنا أولى. 

وأصحابنا ‏ رضي الله عنهم ‏ قالوا: إن المرأة تَدْخَل مع العَاقِلة في الذية في هذه 
المَسْألة» وأنكروا على الطحاوي قولهء وقالوا: إن القاتل يدخل في الدية بكل حَالٍ» ويدخل 


. سقط من ط. (1) في أ: لأبي يوسف‎ )١( 
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في القّسَامة والدية الأعمى والمحدود في القَذْف والكافر؛ لأنهم من أهل الاستخلآف والحفظ. 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل فيما يكون إبراءً عن القسامة 
وأما ما يكون إبراء عن القسامة والدية فنوعان: نص ودلالة. 


أما النص فهو التّضْريح بلفظ الإبراء وما يجري مجراه كقوله: أبرأت أو أسقطت أو 
عفرت ونحو ذلك, لأن ركن الإبراء صَدَّر ممن هو من أهل الإبْرّاء في محل قابل للبراءة 

وأما الدلالة فهي أن يدعي وليّ القتيل على رجل من غير أهل المحلة» فيبرأ أهل المحلة 
عن القَسَامة والدية؛ لأن ظهور القتييل في المحلة لم يدل على كون هذا المدّعى عليه/ قاتلا 
فإقدام الوليّ على الدُعوى عليه يكون نفياً للقتل عن أهل المحلة: ٠‏ فيتضمّن براءتهم عن القسَامة 
والدية» فإن أقام البينة على المدعى عليه وإلا حلف». فإن حلف برىء» وإن ن نكل حبس حتى 
يحلف أو يقر فى قول أبى حنيفة - رحمه أللّه _-6 وعندهما: يقضى بالدية . 

ولو شهد اثنان من أهل المحلة للولي بهذه الدعوى ‏ لا تقبل شَّهَادتهما في قول أبي 
حنيفة - رحمه الله 6 وعندهما: تقبل . 

وجه قولهما: إن المانع من القَبُول قبل الذعوى كانت اله لتهمة» وقد زالت بالبراءة فلا 
مَعْنَى لردٌ الشهادة . 

ولأبي حنيفة - رحمه الله -: أنه تمكنت التّهمةً في شهادتهم من وجهين : 

أحدهما : أن من الجائز أنه أب رأهم ليتوسّل بالإبراء إلى تضحيح شهادتهم . 

والثاني: أنه أحسن إليهم بالإبراء» حيث أسقط القّسَّامة والدية عنهم. فمن الجائز أنهم 
أرادوا بالمكاقأة على ذلك» والشهادة ترد بالتهمة من وجه واحدٍ فمن وجهين أولى؛ ولأن أهل 
المحلة كانوا خصّمَاء في هذه الدّعوى فلا تقبل شهادتهم» وإن خرجوا بالإبراء عن الخصٌومة؛ 
لأن السّبب الموجب لكونهم خصماء قَائِمِ وهو وجود القتيل فيهم؛ كالوكيل بالخصومة إذا 
خاصّم ثم عزل فشهد. لا تقبل شهادته؛ كذا هذا. 

ولو اذعن ولك الققيز غلن رجا يعتة هر أهل المحلةب فالقتامة والدية بينالها قن :ظاهر 
ا ْ 

وروى عبد الله بن المبارك؛ عن أبى حنيفة - رضى الله عنه ‏ أن القسامة تَسْقَط؛ وكذا 
روى محمذ. 
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وقال: أبنو يوسن القتانين أن ستنقط القسّامة إلا آنا تركتاة للاثر. 


وجه رواية ابن المبارك ‏ رحمه الله -: أن تَعْيينَ الولى واحداً منهم إبراء عن البَّاقِين 
دلالة» فتسقط عنهم القّسَامة كما لو أَبْرَأُهم نصأ 


وجه ظاهر الرواية : أن القاتِل أحد أهل المحلة ظاهر أو الولي كذلك» إلا أنه عين وهو 
متهم في النَّعيين فلا يعتبر تعيينه إلا بالبينة» فلا تعتم تعتبر”29 كم القسّامة إلا بهاء فإن أقام البيئة 


من غير أَهْل المحلة على دعواه يقضي بهاء فيجب القِصّاص في العَمْد والدية في الخطأ. 


ولو شهد شَاهِدان من المحلة عليه» لا تقبل شهادتهما على ظاهر الرّواية عن أبي حنيفة 
- رضي الله عنه -؛ لأن الخُْصّومة بعد هذه الدّعوى قائمة» فكان الشاهد خصما؛ لأنه يقطع 
الخُصُومة عن نفسه بشهادته ولا شهادة للخصمء وإذا لم تقبل شّهَادة أهل المحلة عليه ولم يقم 
بيّنة أخرى» وبقيت القّسَّامة على أهل المحلة على حالها - يحلف”' المدّعى عليه والشّاهدان 
مع أهل المحلةء حتى يكمل حمْسُونَ رجلاً من أهل المحلة» ثم كيف يستحلف الشّهود مع 
0 


غكناهما » يخلفوك الله سيضاتة وتغالى ...ما قتلناة.ولاآ علمنا له قاتلا غير فلن . 
وعند أبى 'يوسف: يحلفون ,الله جل شأنة: ‏ ما قتلتاه ولا عَلِمْنا له قاتلا غير فلان : 


وعند أبي يوسف : يحلفون بالله جل شأنه ما قتلناه ولا يزادُون على ذَلِك؛ٍ لأن عندهم أن 
المشهود عليه قاتل» فلا سبيل إلى استِخلافهم على العلمء وما قاله أبو حنيفة ومحمد 
رحمهما الله - أولى؛ لأن فيما قالاه مراعاة مؤضوع القَّسَامة؛ وهو الجمع بين اليمين على 
البّتات والعلم بالقَّدْر الممكن فيما وراء المسْتَئْنى» وفيما قاله أبو يوسف ترك اليمين على العلم 
أصلاً؛ فكان ما قالاه أولى. 


ولو ادّعى أهل تلك المحلة على رجل منهم أو من غيرهم» تصحٌ دعواهم. فإن أقاموا 
البينة على ذلك الّجل» يجب القِصّاص فى العمد والدّية فى الخطأء إن وافقهم الأولياء في 
الدَّعْوَّى على ذلك الرّجل؛ وإن لم يوافقوهم في الدّعوى عليه» لا يجب عليه شيء؛ لأن 
الأولياء قد أبرؤوه حيث أنكروا وجُود القَثْل منه ولا يَجَبُ على أهل المحلة أيضا شيء لأنهم 
أثبتوا القَنْل على غيرهم. وإن لم يقم لهم البينة وحلف ذلك الرَّجُْل - تجب القَسَامة على أهل 
الفخلة» ثم كيف يحلفون؟ فهو على الاحْتّلاف الذي ذكرناء والله سبحانه وتعالى الموفق. 


)١(‏ في أ: تتغير. (0) في أ: بخلاف. 
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فصل فى الجناية على ما دون النفس 
وأما الجناية على ما دُون النّمْس مطلقاء فالكلام في هذه الجناية يقع فى موضعين : 
أحدهما: في بيان أنواعهاء والثاني: في بيان حكم كل نوع منها. 


أما الأول: فالجناية على ما دون النّفس مطلقاً أنواع أربعة : 


إنَقَاء أعيانهاء والثالث: الشّجاج» والرابع : الجراح . 


أما النوع الأول: فقطع اليد والرجل والأصبع والظفر والأنف واللسان والذكر والأنثيين 
والأذن والشفه وفقء العيتك: 2 وقطع الاأشتفار والأجفان. وقلع الأسنان وكسرها وحلق شعر 
الرأس واللحية والحاجبين والشارب . 


وأما النوع الثاني: فتفويت السمع والبصر والشم والذوق والكلام والجماع والإيلاد 
والبطش والمشي». وتغير لون لكين إلن السواد والحمرة والخضرة ونحوهاء مع قيام المحال 
الذي تقوم بها هذه المعاني» ويلحق بهذا المَصْل إذهاب العقل . 

وأما النوع النّالث : فالشجاج أحد عشر: أولها''' الخارصة ثم الدامعة» ثم الدامية» ثم 
الباضعة» ثم المتلاحمة؛ ثم السمحاق» ثم الموضحة. ثم الهاشمة» ثم المنقلة» ثم الآمة» ثم 
الدامقة : 

والدامغة: هي التي يظهر منها الدم ولا يَسِيل كالدمع. في العين. 

والباضعة: هي التي تبضع اللحم أي تقطعه”" . 


)١(‏ ينظر في الشجاج غريب الحديث لأبي عبيد (/ 76 - 077 وفقه اللغة للثعالبي (147) والمنتخب لكراع 
(89غ4 - 844:). 
(؟) سميت خارصة لأنها تشق الجلدء يقال حرص القصار الثوب: إذا شقه وحرص المطر الأرض: إذا قشرها 
ينظر النظم (598/5). 
ف لاضف التي تقطع الجلد وتشق اللحم وتدمي من بضعت اللحم: إذا قطعته قطعاً صغاراً والبضعة: 
القطعة. ينظر النظم: ”/598. 
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وقال محمد: المتلاحمة قبل البّاضِعة؛ وهي التي يتلاحم منها الدم و ظ 


والسفحاق اسم لتلك الجلدة» إلا أن الجراحة سميّت بها. 

والموضحة: التي تقطع السمْحاق وتوضح العَظُمء أي تظهره'". 

والقاطعة بع :التى تهقنم الفطتع أ اكير 

والمنقلة : هي التي تنقل العظم بعد الكسْرء امبرل عرسا ا 0 

والأمّة: هي التي تصل إلى أم الدماغ. باس اي 0 

والدامغة : هي التي تخرق تلك الجلدة وتصل إلى الدماغ . 

فهذه إحدى عشر شجة» ومحمد ذكر السّجاجٍ ‏ تسعاً ولم يذكر الخارصة ولا الذائفة + أن 
الخَارصة لا يبقى لها أَنّر عادة والشحة التي لا يبقى لها أثر لا حكم لها في الشّرع والدامغة 
لا يعيش الإنسان معها عَادة» بل تصير نفساً ظاهراً وغالباً فتخرج من أن تكون شجَةء فلا معنى 
لبيان حكم الشّجة فيهاء لذلك ترك محمد ذكرهماء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما النوع الرا؛ وتعل ريد جَائفة وغير جائفة؛ فالجائفة''' هي التي تصل إلى 


.718/7 الشجة التي أخذت في اللحم ولم تبلغ السمحاق ولا فعل لها. ينظر النظم‎ )١( 

إفة هي الشجة التي شقت الجلد واللحم والقشرة التي على العظم حتى أظهرت العظم وأبانته حتى ظهر بياضه 
إذ إن وضع العظم هو بياضه . 

() وترضه ولا تبينه والهشم: الكسر ومنه سمي هشيم الشجر لما تحطم منه قال الله تعالى : : «كهشيم 
المحتظر» . 

050( 7 تنقل العظم أي تكسره ه حتى يخرج منها فراش العظام ويحتاج إلى نقل العظيم ليلتئم . 
ينظر: أنيس الفقهاء ص 7954 والمغني 45/8. 

(( هي الجناية (الشجة) التي نفذت الجلد واللحم والقشرة وشقت العظم فبلغت الدماغ حتى ما يبقى بينها 
وبين الدماغ إلا جلد رقيق وهو ما يسمى بأم الدماغ . 


والمأمومة والأمة شيء واحد فأهل العراق يقولون لها الآمة وأهل الحجاز المأمومة. ولا تكون المأمومة 


إلا في الرأس 
ينظر: أنيس الفقهاء ص 795. 
() هي ما وصل إلى الجوف من بطن أو ظهر أو ثغرة نحر أو صدر أو نحو ذلك . 
والجوف المذكور هو: «من ثغرة النحر إلى المثانة؛ وهذا هو المعروف عند أهل العلم والمذكور في كتب اللغة . 


مد 
د 


يان كتاب الجنايات 


6 والمواضع التي تنفذ الجرّاحة منها إلى الجوف هي الصّدر والظهر والبطن والجنبان 

بين الأنثيين والدبرء ولا تكون في اليَدَيْن والوجلين ولا في الرّقبة والحلق جائفة؛ لأنه لا 
مو 

وروي عن أبي يوسف: أن ما وصل من الرقبة إلى الموضع الذي لو وصل إليه من 
الشراب قطرة ‏ يكون جائفة ؛ لأنه لا يقطر إلا إذا وَصَلَ إلى الجوف. ولا تكون الشجّة إلا في 
الرأس والْوّجه وفىي مواذ ضع العَظم مثل الجبهة, والوجنتين والصدغين والذقن دون الخدين» 
ولا' تكون الآمة إلا في الرّأس والوجه وفي الموضع الذي تتخلص منه إلى الدُماغ. ولا يثبت 
حكم هذه الجرّاحات إلا في هذه المواضع عند عامّة العلماء - رضي الله عنهم ‏ 

وقال بعض الناس : ينبت حُكم هذه الجراحات في كل البَدَنْء وهذا غير سديد؛ لأن هذا 
القائل إن رجع في ذلك إلى اللّغة فهو غلط؛ لأن العرب تفصل بين الشّجة وبين مطلق 
الجراحة. فتسمى ما كان في الرّأس والوجه في مواة ضع العظم منها شجة» وما كان فى سائر 
البدن جرّاحة. فَسَنمبة الكل .شجة يكون غلطأ في اللغة. وإن رجع فيه إلى المعنى فهو خطأ؛ 
لأن حكم هذه الشجاج يثبت للشين الذي يلحق المشْجُوج ببقاء أثرهاء بدليل أنها لو برأت ولم 
يبق لها أثر لم يجب بها أزش. والشين إنما يلحق فيما يظهر في البّدن وذلك هو الوّجْه 
والرّأس» وأما ما سواهما فلا يظهر بل يغطى عادةً وا يلجل الخين فيه فيه مثل ما يلحق في الوَّجْه 
والرأس» والله سبحانه وتعالى الموفق . 


فصل في أحكام الشجاج 
وأما أحكام هذه الأنواع فهذه الأنواع مختلفة الأحكام: منها ما يجب فيه القِصَاص . 
ومنها: ما يجب فيه دية كاملة . 
ومنها: ما يجب فيه أَرْش مقدّر. 
رده ااي له ان غير عتدن. 


أما الذي فيه القصاص فهو الذي اسْتجمع شرائط الوجُوب فيقع الكلام في موضعين : 


2 ولا فرق في هذا بين أن يجيف بحديدة أو خشبة أو غير ذلك فالعبرة بوصول الجرح إلى الجوف. وخرج 
بالجوف المذكور غيره كالفم والأنف والجفن والعين وممر البول» إذ لا يعظم فيها الحطر كجائفة البطن. 
ولا فرق بين الجائفة الصغيرة والكبيرة إذا لا تختلف الدية فيها بكبرها أو صغرها فمتى ما أجافه ونفذ إلى 
الجوف ولو بغرز إبرة ففيه ثلث الدية. ينظر: أنيس الفقهاء ص 595» نيل الأوطار 7١7/17‏ المغني . 
(814]). 


كتاب الجنايات لل 


أحدهما: فى بيان شَّرَائط وجوب القصّاص . 

والثانى : في بيان وقت الحكم بالقِصّاص . 

أها الأول فنقول: شرائط وجوب القصاص أنواع, بعضها يعم النّمس وما دونهاء وبعضها 
يخص ما دون النفس ؛ أما الشرائط العامة فما ذكرنا في بيان شَرَائط وججوب القِصّاص في 
النفس» من كَوْن الجاني عاقلاً بالغا متعمداً مختاراًء وكون المجني عليه معصوما مطلقا لا 
يكون جزء الجاني ولا ملكه. وكون الجناية حاصلة على طريق المياكيرة ».لما ذكرنا من 
الذلائل. 


وأما الشَّرَائط التي تخصٌ الجناية فيما دون التّمس : فمنها الممائلة , بين المحلين في المنافع 
والفعلين وبين الأرفية؛ لأن الممائلة فيما دون لسن معقيرة بالقدر الممكن» ٠‏ فانُعدامها يمنع 
وجوب القِصّاصء والدليل على أن الممائلة فيما دون النفس معتبرة شرعاً النص والمعقول. 


أما النص : فقوله تبارك وتعالى: وَكََبْنَا عَلَيْهمْ فِيهًا أن النَفْس بِالئّفْس وَالعيِْنَ بِالْعَيْنِ 
[المائدة: 15] إلى قوله جل كانه #وَالجَرُوحَ قِصَاص * [المائدة : 160] . 


فإن قيل: ليس في كِتَابٍ الله تبارك وتعالى بيان حُكم ما دون النّفس» إلا فى هذه الآية 
الشريفة . وأنه إخبار عن حكم التوراة» 0 وشّريعة من قبلنا لا تَلَزّمنا. 


فالجواب: أن من القراء المغرُوفين”'' من ابتدأ الكلام من قوله عز شأنه: لوَالْعَيْنَ 


)١(‏ قوله تعالى: «أنَّ النفسٌ بالنفس»: الآية. «عليهم» الضمير للذين هادُواء و«فيها» للتوراةٍ و«أن النفس 
بالتفمئن 4: : «أن» واسمّها وخبرُها في محل نصب على المفعولية باكتبناكء والتقدير: وكتبنا عليهم أَخدَ 
النفس بالنفس . وقرأ الكسائي «والعينٌ» وما عطف عليها بالرفع وقرأ نافع وحمزة وعاصم بنصب الجميع» 
وثرا انل عرد وابن كثير وابن عامر بالنصب فيما عدا «الجروح» فإنهم يرفعونهاء فأما قراءة الكسائي 
فوجهها أبو علي الفارسيابثلاثة أوجهء أحدّها: أن تكونً الوارٌ عاطفة جملة اسمية على جملةٍ فعليةٍ 

٠‏ ْتَعْطِفٌ الجملّ كما تعطِفك المفردات» عن أن قوله: ا(والعين») مبتدأء و«بالعين» خبره» وكذا ما بعدها 
زالجولء لامح قلت علي الفمل ةر اقرله: «وكتبنا» وعلى هذا فيكون ذلك ابتداءً تشريع» وبيانَ حكم ‏ 
جديد غير مندرج فيما كتب في التوراة» قالوا: وليست مشركة للجملة مع ما قبلها لا في اللفظ ولا في 
المعنى. وعَبّر الزمخشري عن هذا الوجه بالاستثنافٍ» قال: «أو للاستئنافٍ» والفدن َرَضنا عليهم أن 
النفسٌ مأخوذةٌ بالنفس مقتولةً بها إذا قُتَلّتها بغير حقٌ. وكذلك العينُ مفقوءةٌ بالعين» والأنف مجدوعٌ 
بالأنف» والأذنُ مصلومةٌ أو مقطوعة بالأذن» والسنُ مقلوعة بالسن» والجروحٌ قصاصٌ وهو المقاصّة؛»» 
وتقديره : أنْ النمس مأخوذة بالنفس » سيقه إليه الفمارسي»ء إلا أنه در ذلك في جميع المجروراتٍ؛ أي : 
والعينٌ مأخوذةٌ بالعين إلى 0 والذي قَدره الزمخشري قتا تعدا :فاك قذر متعلق كل اميكروو ينها 
يناسبة : فالمَىْءُ للعين» والقلمٌ لسن ٠‏ والصَّلْمْ للأذن. والجذع للأنف . إلا أن الشيخ كأنه عض منه حيث - 


٠‏ 1 كتاب الحنايات 


بِالْعَيْن4 [المائدة:40] بالرفع إلى قوله تبارك وتعالى: #قَمَنْ تَصَدَّقَ به» على ابتداء الإيجاب لا 


- در الخبر الذي تعلّق به المجرورٌ كوناً مقيداً . والقاعدةٌ في ذلك إنما يقّدر كوناً مطلقاًء قال : «وقال الحوفي : 
«بالنفس» يتعلّقُ بفعلٍ محذوف تقديرة يجب أو يستقرء وكذا العينُ بالعينٍِ وما بعدهاء فقذر الكونَ المطلقّء 
والمعنى ا ل : "وينغي أَنْ يُحمل قول الزمخشري على تفسير المعنى 
لا تفسير الإعراب» ثم قال 1 يعنى الزمخشري - مايقرب من الكونٍ المطلق وهو: «مأخودٌ؛؛ فإذا 
فلت : ابعت الشياه شاةً بدرهم فالمعنى : مأَحُودْة بدرهم: وكذلك الحر بالحر أي : مأخوذ) . 
الوجه الثاني من توجيه الفارسي: أن تكونّ الواوُ عاطفةٌ جملةً اسمية على الجملة من قوله: «أنَّ النفسَّ 
اس هر ل ل ا لل ا ا اا 
النقصى:بالنفس ) دفص جد تحت الكت ون جوت االيعنى (المن بعت اال وقال ابنُ عطية 
«ويُختمل أن تكونَّ الواوٌ عاطفة على المعنى» وذكر ما تقدم. ثم قال: «ومثله لما كان المعنى في قوله: 
ا ا 1 فنظر هذه الآية بتلك لاشتراكهما في 
النظر إلى المعنى دون اللفظٍ وهو حسنٌ. 
قال الشيخ : «وهذا من العطفٍ على التوهمء إذ توهّم في قوله «أنّ النفس بالنفس»: النفس, بالنفس وَضْعًفه 
بأن العطف على التومّم لا ينقاس . والرمخشريئ تجا إلى هذا "المغتن ».ولكنه غثز بغتارة أخرئ فقا 
«الرفع اللعطف] على محل «أنّ النفسّ» لأن المعنى : اوكتبنا عليهم النفس بالنفس : إمّا لإجراء ١كتبنا»‏ 
رايا ونا أن معنى الجملة التي هي «النفس بالنفس» مما يقع عليه الكتْب كما تقع عليه القراءة 

تقول: كُتَبْتٌ: الحمد لله وقرأت: سورةٌ أنزلناهاء ولذلك قال الرجاج: الو قرىء إِنَّ النفسٌ بالنفس 
بالكسر لكان صحيحا». قال الشيخ : «هذا هو [الوجهة] الثاني من توجيه أب عل إلا أنه خرّج عن 
المصطلح حيث جَعَلَه من العفل على المحل وليس متف لأن النطت على القيماة .هر العلف على 
الموضع . وهو محصورٌ ليس هذا منه» ألا ترى أنّا لا نقول: «أنّْ النفسٌ بالنفس» في محل رفع لأنَّ طالبّه 
مفقودُ؛ بل «أن» وما في حَيّرها بتأويل مصدر لفظه وموضعٌُه نصبٌء إذ التقديرٌ : كَتَبنا عليهم أَخْذَ النفس». 
قلت: والزمخشري لم يَعْنِ أن «أن» وما في حَيَّها في محل رفع فعطف عليها المرفوعٌ حتى يُْزِمَهِ الشيخ 
أن لفظها ومحلها نصبٌء إنما عَنتَى أنَّ اسمّها محله الرفمٌ قبل دخولهاء فراعى العطف عليه كما راعاه في 
اسم (إِنّ؛ المكسور رة. وهذا الرذ ليس للشيخ» بل سَبَّقَه إليه أبو البقاء فأخذه منه. قال أبو البقاء: (ولا 
يجوز أن يكونَ معطوفاً على «أنَّ) وما عملت فيه؛ لأنها وما عملت فيه في .موضع نصب» انتهى . 
قال الشيخ شهاب الدين أبو شامة: «فمعنى الحديث : فنا لهم : النفس بالنفسٌ. فَحَمّل «العين بالعين» 
على هذاء لأنّ «أنّْ» لو حُذِفت لاستقام المعنى ا ا بشبوتهاء وتكون «النفس» مرفوعة 
فصارت «أنَّ؛ هنا كدإن» المكسورة في أنَّ حَذفها لا يُحِلْ بالجملة: ٠‏ فجاز العطفٌ على محل اسمها كما 
ية وقد حمل على ذلك: #أنَّ الله بريء من المشركين ورسوله». 
قال الشيخ أبو عمرو ‏ يعني ابن الحاجب ‏ ورسوله بالرفع معطوف على اسم «أنّ) وإِنْ كانت مفتوحة 
لأنها في حكم المكسورة. وهذا موضعٌ لم يُنَبّهِ عليه النحويون». قلت: بلى قد نَبِّهِ النحويون على ذلك 
واكتلفرا قي فجوزه بعضهم وهو الصحيحٌ. و ثرٌ ما يكون ذلك بعد «علم» أو ما في معناه كقوله : 

وإلا تال سكسو اتا وااخقة بَعَاهةَمَابَقِيتنافي شِمَاقٍ 


ينظر: الدر المصون (4/9؟ه و" 


كتاب الجنايات لديف 


عن الاخان عماتن الكرراة كان هذا شريطنا اللا شريعة من تتلنا» علق أن هذا إن كان إحبارا 
عن شريعة الوراة: لكن لم فيت فبييقة تكتابنا ولا بسن رصر لباك ليه تتصير شري 
لنبينا كل مُبتدأة» فيلزمنا العمل به على أنه شريعة رسولنا كَلِةٍ لا على أنه شريعة من قبله من 
الرُسل» على ما عرف في أصول الفقه''". إلا أنه لم يذكر وجُوب القصاص في اليد والرجل 
نصاًء لكن الإيجاب في العَيْن والأنف والأذن والسن إيجاب في اليد والرجل دلالة/ ؛ لأنه لا 
ينتفع بالمَذُكُور من السّمع والبصر والشم والسن إلا صاحبه . 


ويجوز أن ينتفع باليد والرّجل غير صاحبهماء فكان الإيجاب في العضو المنتفع به في 
حقّه على الخصوص إيجاباً فيما هو منتفع به في حَقَّه وفي حق غيره من طريق الأَؤْلَى» فكان 
ذكر هذه الأعْضَاء ذكراً لليد والرجل بطريق الدلالة له؛ كما في التّأفف مع الضرب في الشتمء 
على أن في كتابنا حُكم ما دون النفس. قال الله تعالى : #قْمَن أَعْتَدَى عَليكُمْ فَأَعْتَدوا عَلَيْهِ بِمئْلٍ 
ما أَعْتَدَى عَلْيْكمْ» [البقرة وقال الله تعالى عز شأنه: #وَإِنْ عَاقَبْتُمْ فُعَاقِبُوا بمثل مَا عَوقِيتم 
بو# [النحل وأحق ما يعمل فيه فيه بهاتّيْنَ الآيتين ما دون النمسء وقال تبارك وتعالى: #مَنْ 
عَمِلَ سَيكة فلا يُجُرَئ إلا مِثْلها» اغائر: 4 ونشو للقن الأرات 


وأما المعْقُول فهو أن ما دون التّمس له حكم الأموال؛ لأنه خلق وقاية للنفس كالأموال. 


ألا ترى أنه يستوفي في الحل والحرم كما يستوفي المال؛ 5 الوصي يلي استيفاء ما 
دون النّممس الصغير كما يلي استيفاء ماله. فتعتبر فيه الممّائلة» كما : تعتبر في إثلاف الأموال. 

ومنها: أن يكون المثل ممكن الاسْتِيَفاء؛ لأن استيفاء المثل بدون إمكان استيفائه ممتنع. 
فيمتنع وجُوب الاسْتيفاء ضَرُورة» ويبتني على هذين الأصلين مسائل . فنقول وبالله تعالى 
التوفيق: لا يؤخذ شيء من الأصل إلا بمثلهء فلا تؤخذ اليد إلا باليد لأن غير اليد ليس من 
جِنْسِهاء فلم يكن مثلا لها؛ إذ خافن شرط للمماثلة؛ وكذا الرجل والأصبع والعين والأنف 
ونحوها لما قلنا؟ وكذا الإبهام لا تؤخذ إلا بالويهام. ولا السيابة إلا بالسبابة» ولا الزتط د إلا 


بالوسطىء, ولا البنصر إلا بالبنصرء ولا الخنصر إلا بالخنصر؛ لأن منافع الأصابع مختلفة 
فكانت كالأجناس المختلفة . 


وكذلك لا توك البق النسية إل بالثنية: ولأ التستورى: الا بالتشرى ؛ ايت 
على اليسار؛ ولذللك سنيك يهنا ل بين والرجلين لا نو 


)١(‏ تقدم بيان ذلك. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - م55 


4ت 


1 كتاب الجنايات 


تؤخذ الثنية إلا بالثنية» ولا الئّاب إلا بالناب» ولا الضرس إلا بالضرس لاختلاف منافعها؛ فإن 
بَعْضها قواطع وبعضها طَوَاحنَ وبعضها ضَرَاحِكء واختلاف المُنفعة بين الشّيئين [ملحقة 
بالجنسين]'' ولا ممائلة عند الختلافٍ الجنس . 


وكذا لا يؤخذ الأغلى منها بالأسفل» ولا الأسفل بالأعلى» لتفاوت بين الأغلّى والأسفل 
في المنفعة» ولا يؤخذ الصّحيح من الأطرّاف إلا بالصّحيح منهاء فلا تقطع اليّد الصّحيحة ولا 

فزن كا الغنت فى ا طرة الجاننفالمعى ماله بالفتانة :]ن يكناء قتف وان قناة خد 
أرش الصَّحيح ؛ لأن حقه في المثْل وهو السليم؛ ولا يمكنه استيفاء حقّه من كل وجْهِ مع فوات 
صفة السّلامة» وأمكنه الاستيفاء من وجهء ولا سبيل إلى إلزام الاستيفاء حتماً؛ لما فيه من إلزام 
افا نخقه تاقضاء وهذا لا يجوز. فيخير إن شاء رضى بقدر حقه واستوفاه ناقصاء وإن شاء 
عدل إلى بدل حقه وهو كمال الأرش؛ كمن أتلف على إنسان شيئاً له مثل والمتلف جيد»ء 
الموجود ناقصاً. وإن شاء عدل إلى قيمة الجيد لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولو آزاة المسى عليه أن با حذه ويضمته النقصان» هل له ذلك؟ قال أصحابنا - رحمهم 
الله تعالى : ليس له ذلك . 


وجه قوله: إن حقه في المثل ولا يمكنه استيفاؤه من هذه اليد من كل وجه» فيستوفي 
حقه منها بقّدْر ما يمكن ويضمنه الباقي؛ كما لو أتلف على آخر شيئاً من المثليات» فانقطع عن 
أيدي الناس إلا قدر بعض حقه ‏ أنه يأخذ القدر الموجود من المتلف ويضمنه الباقى» كذا 
هذا. ظ ْ 

وَلنَا: أنه قادن على امحفاء أصل كقة..وزتها القاقت عدو الوطت :وهو ضيفة الكلاسة كاذ 
رضي باستيفاء أصل حقه ناقصاء كان ذلك رضا منه بسقوط حقه عن الصّفة؛ كما لو أتلف شيئاً 
5-7 الأمثال وهو جيد». فانقطع عن أيدي الناس نوع الجيد» ولا يوجد إلا الرديء منه 
- أنه ليس له إلا أن يأخذه أو قيمة الجيد كذلك» هذا بخلاف ما ذكره من المسألة؛ لأن هناك 
حق المتلف عليه متعلق بمثل المثلف: بكل جزءٍ من أجزائه صورةً ومعنى» فكان له أن يستوفى 


كتاب الحنايات ظ * 5 


الموجودء ويأخذ قيمة الباقى» وههنا حق المجني عليه لم يتعلّق إلا بالقّطع من المفضل دون 
عين حقه إن كان البعض قطع الأصابع؛ بأن كانت جارية مجرى الصّفة كالجودة في المكيل» 
فلا يكون له أن يُطالب بشيء آخر كما في تلك المشألة . 

ولو ذهبت الججارحة المعينة قبل أن يختار المجني عليه ع لس - باطل 
حق المجني عليه في القِصّاص لفوات محله 

وهل يجب الأرش على الجاني؟ فالكلام فيه كالكلام فيما إذا قطع يدأ صحيحة» قو 
على التفُصيل الذي ذكرنا فيما تقدم/ أنها إن سقطت بآفة سماوية أو قطعت ظلماً لا شيء عليه 
ولو قطعت بحق من قِصّاص أو سرقة فعليه أرش اليّدِ المقطوعة . 

وعند الشّافِعِي ‏ رحمه الله -: عليه الأرش في الوّجْهَين» والكلام فيه راجع إلى أصل وقد 
تقدم ذكره؛ وهو أن موجب العمد القِصّاص عيئاً عندنا فى النفس وما دونه» وعنده: أحدهما 
غير عين في قول» وفي قول: القصاص عينا لكن مع حق العَدُول إلى المال» وقد ذَكَرْنا هذا 
الأصل بفروعه في بيان حكم الجئاية على النفس». إلا أنه إذا كان القّطع بحقٌ يجب الأرش؛ 
لأنه قضى بالطرف حقاً مستحقاً عليه» فصار كأنه قائم وتعذر استيفاء القِصّاص؛ لعذر الخطأ 
وغيره على ما مر ذكره. 

وإذا ثبت هذا فى الصّحيحة فنقول: حق المجُنى عليه كان متعلقاً باليد المعينة بعينهاء 
وإنما ينتقل عنها إلى الأرش عند اختياره؛ فإذا لم يختر حتى هَلَككتء بقي حقه متعلقا باليد. 

فإن قيل : ام أله 00 بين القصاص والأرش». فإذا فات أحدهما تعين الآخر. 

قيل: لا بل حقه كان في اليد على التّعيينء إلا أن له أن يعدل عنه إلى بدله عند 
الاختيار» فإذا هلك قبل الاختِيّار بقي حقه في اليّدِ؛ِ فإذا هلكت» فقد بطل محل الحق فبطل 
الحق أصلة ور اا والله تعالى عز وجل الموفق. 

ولو كانت يد القَاطِع صحيحة وقت القّطع. ثم شلت بعده ‏ فلا حق للمْقّطوع في 
الأرش ؛ لأن حَقَّه ثبت في اليّدِ عيناً بالمٌطع, ؛ فلا ينتقل إلى الأرش بالنقصان؛ كما إذا ذهب 
الكل بآفة سماوية ‏ أنه يسقط حقه أصلاً ولا ينتقل إلى الأرش لما قلنا؟ كذا هذا. 


ولا قِصَّاص إلا فيما يقطع من المَفَاصِل؛ مفصل الزند؛ أو مفصل المرفق» أو مفصل 
الكتف فى اليدء أو مفصل الكعب أو مفصل الركبة» أو مفصل الورك فى الرجل» وما كان من 
غير المناض كلذ فمنامين فيه؛ كما إذا قطع من الساعد أو العضد أن )لشاف أو الفخذ؛ لأنه 
يمكن استيفاء المثل من الممّاصلء. ولا يمكن من غيرهاء وليس في لحم الساعد والعضد 


؟/ .هأ 


4 كتاب الجنايات 


والسّاق والفخذء ولا في الألية - قصاص ولا في لحم الخدّين ولحم الظهر والبّطن» ولا في 
جلدة الرأس وجلدة اليدين» إذا قطعت لتعذر استيفاء المثل» ولا في اللُطمة والوكزة والوجأة 
والدقة لما قلنا. ولا يؤخذ العَدد بالعدد» فيما دون النّفس مما يجب على أحَدهما فيه القضصاص 
لو انفرد كالاثنين إذا قطعا يد رجل أو رجله أو أصبعه» أو أذهبا سمعه أو بصره؛ أو قلعا سنا له 
أو نحو ذلك من الجَوّارِح التي على الوّاجد منهما فيها القصَّاصء لو انفرد به - فلا قِضَاص 
عليهما وعليهما الأزش نصفان؛ وكذلك ما زاد على الثلاث من العَدّد فهو بمنزلة الاثنين» ولا 
قصاص عليهم وعليهم الأرش على عددهم بالسواء» وهذا عندناء وعند الشافعي: يَحِبُ 
القصّاص عليهم» وإن كثروا كما في النفس . 

واحتج بما روي أن رَجُلِين شهدا , بين يدي سيدنا علي - رضي الله تعالى عنه - على رجل 
بالسّرقة» فأمر بقطع يده ثم جاءًا بآخرء وقالا: أوهمنا إنما السارق هذا يا أمير المؤمنين» فقال 
سيدنا علي - رضي الله عنه - لا أصدقكما على هذا وأغرمكما دية الأول. ولق علمة انكها 
تعمدتما لقطعت أيديكما”'", فقد اعتقد سيدنا. على را اللا قطع اليدين بيد واحدة» 
وإنما قال ذلك بمخضر من الصحابة - رضي الله تعالى ءع: عنهم ‏ ولم ينقل أنه أنكر عليه أحد 
منهم » فيكون إجماعاً؛ ولأن اليد تابعة للنفس» 0 تقتل نفس واحدة» فكذا الأيدي 
تُقُطع بيد واحدة؛ لأن حكم التبع حكم الأضل . 

ولنا: أن المماثلة فيما دون الئّفس معتبرة؛ لما ذكرنا من الدّلائل» ولا مماثلة بين 
الأيدي؛ ويد واحدة لا في الذّات ولا في المنفعة ولا في الفعل. 

أما فى الذات: فلا شك فيه؛ لأنه لا مماثلة بين العدد بين الفَرْد من حيث الذات» يحققه 
أنه لا تقطع الصّحيحة بالشلاء؛ والفائت هو الممائلة من حيث الوَّصْفٍ فقطء ففوات المُمَائلة 
في الوّضْف لما منع جريان القِصّاص. ففواتها في الذات أولى . 

وأما في المنفعة : فلأن من المئافع ما لا يتأتى إلا باليّدَيْن؛ كالكتابه والخياطة ونحو 
ذلك؛ وكذا منفعة اليَدَيْن أكثر من مَنْمَعة يد واحدة عادة. 

وأما في الفعل: فلأن الموجود من كل واحدٍ منهما قطع بعض اليد؛ كأنه وضع أحدهما 
السّكين من جانب والآخر من جانب آخرء والجزاء قطع كل واحدٍ من كل واحدٍ منهما. وقطع 
كل اليد أكثر من قطع بعض اليَّدِه وانعدام المماثلة من وجه تكفي لجريان القِصّاص» كيف وقد 
انعدمت من وجوه؟ . 


)١(‏ أخرجه البيهقي في الكبرى )1١5١/١١(‏ كتاب الشهادات» باب الرجوع عن الشهادة. 
واه اضيا في المعرفة (1/ 407 457) كتاب الشهادات» باب الرجوع عن الشهادة. 
من طريق الشافعي عن سفيان عن مطرف عن الشعبي: أن رجلين أتيا علياً فشهدا على رجل. . 


كتاب الجنايات 1 


وأما قول سيدنا على رضى الله عنه ‏ فلا حجة له فيه؛ لأنه إنما قال ذلك على سبيل 
السّياسة؛ بدليل أنه أضاف القّطع إلى نفسهء وذا لا يكون إلا بطريق السّياسة» والله سبحانه 
وتعالى أعلم. ‏ ظ ظ 


ولو قطع رجل يميني رجلين تقطع يمينه» ثم إن حضرا جميعاً فلهما أن يقطعا يمينه؛ 
ويأخذا منه دية يد بينهما نصفين» وهذا قول أصحابنا - رحمهم الله -. وقال الشافعي - رحمه 
الله -: إذا كان على التّعاقب» يقطع للأول ويغرم الدية للثّاني/ كما قال في القتل» وإن كان 
على الاجتماع يقرع بينهماء فيقطع لمن خرجت قرعته» ويغرم للآخر الدية كما قال في النفس . 

وجه قوله: إنه إذا قطع على التّرتيب» صارت يده حقاً للأول» فلا تصير حقًا للثاني. 
فتجب الدية للنّاني؛ وإذا قطع اليدين على الاجتماع» فقد صارت يده حقا لأحدهما غير عين» 
وتتعين بالقرعة . 

ولنا: أنهما استويا فى سبب اسْتِحْقاق القصّاص» فيستويان فى الاستحًقاق؟ ودليل 
الضف أناسيب الاأشتعقاق قطع البن»: واقك وغل قطن :اليلد فى حل 4 در احا ديعا امس 
كل واحدٍ منهما قَطْع يده؛ ولا يحصل من كل واحدٍ منهما في يد واحدةٍ إلا فطع بعضهاء فلم 
يستوف كل واحدٍ منهما بالقّطع إلا بعض حقهء فيستوفي الباقي من الأرش؛ ولأن كل واحد 
منهما لما استوفى بعض حقه بقطع اليد صار القاطع قاضياً ببعض يده حقًا مُسْتحقاً عليه 
فيجعل كأن يده قائمة» وتعذر استيفاء القصاص لعذر» فتجب الذية . 


وقوله: صارت يده حقاً لمن له في القِصّاص» ممنوع؛ فإن ملك القصاص ليس ملك 
المحل» بل هو ملك الفِعْل وهو إطلاق الاستيفاء؛ لأن حرية من عليه تمنع ثبوت الملك؛ لأنها 


والدليل عليه : أنه لو قطعت يده بغير حق ثابت» كانت الدية له ؟ ولو ماوق بده عمل 15 
لمن له القصاص» لكانت الدية له دل أن ملك القصاص ليس هو ملك المحل». بل ملك 
الفِعْل؛ وهو إطلاق الاستيفاء» ولا تنافى فيه» فإطلاق الاستيفاء للأول لا يمنع إطلاق استيفاء 
الثان ‏ . 

ي 


وهذا بخلاف النفسء أن الواحد يقتل بالجماعة اكتفاء؛ لأن هناك كل واحد منهم اسْتَّوفَى 
حقه على الكمال؛ لأن حقه في القتل» وكل واحدٍ منهم استوفى القتل بكماله؛ لما ذكرنا في 
الجناية على النفس فيما تقدم؛ وإن حضر أحدهما والآخر غائب» فللحاضر أن يقتصٌ ولا ينتظر 
الغائب؛ لما ذكرنا أن حقٌّ كل واحدٍ منهما ثابت في كل اليد وإنما التمانع في استيفاء الكل 
بحكم التّراحم بحكم المُشَاركة في الاستيفاء» فإذا كان أحدهما غائباً فلا يزاحم الحاضر»ء فكان 


قت 


له أن يستوفي؛ كأحد الشَفِيعَيْن إذا حضر يقضى له بالشفعة في كل المبيع؛ ولأن حق الحَاضِر 
إذا كان "ثانا فن كل البل.واراد الأسعفاءء والغاتي قن يضر وقد لز حفر » وقة نيط الت يد 
الحضور وقد يعفوء فلا يجوز تأخير حق الحاضر فى الاستيفاء. والمنع منه للحال بعد طلبه 
لأمر محتمل؛ ولهذا قضى بالشفعة لأحد الشفيعين إذا حضر وطلبء ولا ينتظر حضور 
الغائب؛ كذا هذاء وللآخر دية يده على القَاطِع ؛ لأنه تعذر استيفاء حمّه بعد ثبوته فيصار إلى 
البدل؛ ولأن القاطع قضى”''' به حقاً مستحمًا عليه فيلزمه الدية. 

وإن عفا أحدهما بطل حقه»ء وكان للآخر القِصَاص إذا كان العفو قبل قضاء القاضي 
بالإجماع؛ لأن حنّ كل واحد منهما ثابتٌ في اليدِ على الكمّال» فالعفو من أحدهما لا يؤثر في 
حق الآخر؛ كما في القِصَاص في النفس؛ وكذلك لو عدا أحدهما على القَاطِع فقطع يده. فقد 
اسنْوّفى حقهء فللآخر الذية لما ذكرنا. 

وأما إذا قضى القَاضِي بِالقِصّاص بينهماء ثم عفا أحدهما ‏ فللآخر أن يستوفي القصاص 
فى قولهما انتحسانا: 

وقال فتحيمك.:رححمة: اللشى: إذا قضى القَاضي بالقصاص في اليد بينهما نصفين» وبدية اليد 
بينهما نصفين» ثم عفا أحدهما ‏ بطل القِصّاصٍ . 

وجه قوله: إن حق كل واحد منهما وإن كان ثابتاً في كل اليدء لكن القََاضِي لما قضى 
بالقصاص بينهماء فقد أثبت الشركة بينهماء فَصّار حق كل واحد منهما في البَغضء» فإذا عفا 
أحدهما سقط البعض. ولا يتمكن الآخر من اسْتِيمَاء الكل . 

وجه قولهما: إن قضاء القاضي بالشّركة لم يصادف محله؛ لأن الشرع ما ورد بوجوب 
القٌطع في بعض اليدء فيلحق بالعدم أو يجعل مجازاً عن الفتوى؛ كأنه أفتى بما يجب لهماء 
وهو أن يجتمعا على القّطع ويأخذ الدية بينهماء فكان عفو أحدهما بعد القّضَاء كعفوه قبله. 

ولو قضى القَاضِي بالدية بينهما فقبضاهاء ثم عَمًا أحدهما لم يكن للآخر القِصَاصء 
وينقان الضيبه هالا لأنهما لما قبضا الدية فقد ملكاهاء ل ل 


ا ا ل د فإذا عفا أحدهما لا يثبت 


وكذلك لو أخذ بالدية رهناً؛ لأن قَبْضٍ الرهن قبض استيفاء؛ لأن الدين كأنه في الرهن؛ 
بدليل أنه إذا هلك يسقط الدين» فصار قبضهما الرهن كقبضهما الدين. 


)01( في وَفَى . (١‏ في : الدية . 
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ولو أخذا بالدية كفيلاء ثم عفا أحدهما ‏ فللآخر القصاص؛ لأنه ليمن في الكفالة معنى 
الاسْتِيمَاءء بل هو للتوثق لجانب الوججوبء. فكان الحكم بعد الكفالة كالحكم قبلها. 


ولو قطع من رجل يديه أو رجليهء قطعت يداه أو رجلاه؛ لأن استيفاء المثل ممكن» ولو 
قطع/ من رَجَل يميئه ومن آخر يساره - قطعت يمينه لصاحب اليمين » ويسساره لصاحب البشيان؟ 


فإن قيل: القَاطِع ما أبطل عليهما مَنْمّعة الجنسين» فكيف تبطل عليه منفعة الجنس؟ . 


فالجواب: أن كل واحد منهما ما استحق عليه إلا قَطع يد واحدة» وليس في قطع يدٍ 
واحدة تَمُويت منفعة الجنسء فكان الجزاء مثل الجئاية» إلا أن فوات منفعة الجنس عند اجتماع 
الفِعْلِين"؟ حصل ضرورة غير مضافٍ إليهما. ولو قطع أصبع رجل كلها من المفْصل» ثم قطع 
يد آخرء أو يدا باليد ثم يقطع الأصبع» وذلك كله في يد واحدة في اليمين أو في اليسار ‏ فلا 
يخلو إما إن جاءا جميعاً يطلبان القِصّاصء وإما إن جاءا متفرّقين» فإن جاءا جميعاً يبدأ 
بالقصاص في الأصبعء فتقطع الأصبع بالأصبع» ثم يخير صاحب اليد فإن شاء قطع ما بقي. 
وإن شاء أخذ دية يده من مَالٍ المََاطِع؛ لأن حق كل واحدٍ منهما في مثل ما قطع منهء فحق 
صاحب اليد في قطع اليدء وحق صاحب الأصبع في قطع الأصبع» فيجب إيفاء حق كل واحدٍ 
منهما بقدر الإمكان» وذلك في البداية بالقِصّاص في الأصبع ؛ لأنا لو بدأنا بالقصاص في اليدء 
لبطل حقّ صاحب الأصبع في القِصّاص أصلا ورأساً؛ ولو بدأنا بالقصّاص في الأصبع» لم 
يبطل حق الآخر في القصاص أصلاً ورأساً؛ لأنه يتمكن من استيفائه مع النٌقصان» فكانت 
البداية بالأصبع أُؤْلَى» وإنما خيّر صاحب اليد بعد قطع الأصبع؛ لأن الكف صارت معيبة بقطع 
الأصبعء فوجد حقه ناقصاً فيثبت له الخيار؛ كالأشل إذا قطع يد الصّحيحء وإن جاءا متفرقين» 
فإن جاء صَاحِبٍ اليد وصاحب الأصبع غائب - تقطع اليد لصاحب اليد؛ لأن حق صَاحب اليد 
ثابتٌ في اليَّدِء فلا يجوز منعه من استيفاء حقه لحق غائب”'' يحتمل أن يحضرء ويطالب 
ويحتمل ألا يحضر ولا يطالب» فإن جاء صاحب الأصبع بعد ذلك أخذ الأرش؛ لتعذر استيفاء 


حقه عليه بعد ثبوته فيأخذ بدله؛ ولأن القَاطِع قضى بطرفه حقاً مستحقا عليه فصار كأنه قا ؛ 


الأصبع لصاحب الأصبع ؛ لما دكونا و صاحب اليد ثم إذا جاء صاحب اليد بعد ذلك أل 
الأرش لما قلنا. 1 


)١(‏ في ط: و. (0) في أ: القطعين. 
(0) في أ: فائت. 


ع/راهأ 


؟/ ذودتب 
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ولو قطع أصبع رجلٍ من مفصلء ثم قطع أصبع رج آخر من مفصلين؛ ثم قطع أصبع 
آخر كلهاء وذلك كله في أصبع واحدة ‏ فهو على التفصيل الذي ذكرنا: أن الأمر لا يخلو إما 
إن جَاوؤوا جميعاً يطلبون القِصّاص»ء وإما إن جاؤوا متفرقين؛ فإن جاؤوا جميعاً يبدأ بقطع 
المفصل الأعلى لصاحب الأعلى» ثم يخير صاحب المفصلين؛ فإن شاء استوفى الأؤسط بحمّه 
كله ولا شيء له من الأرش» وإن شاء أخذ ثلثي دية أصبعه من ماله» ثم يخير صاحب 
الأصبع. فإن شاء أخذْ ما بقي بأضبعة » وإن شاء أخذ دية أصبعة من مال الذي قطعها؛ وإنما 
كان كذلك لما بيئًا أن حق كل واحدٍ منهما في مثل ما قطع منه» فيجبٌ إيفاء حقوقهم بقدر 
الإمُكان» وذلك في البداية بما لا يُسُقط حق بعضهم؛ وهو أن يبدأ بقطع المفصل الأعلى 
لصاحب الأعلى ؛ لأن البداية لا تبطل حق الباقين في القِصّاص أصلاً؛ لإمكان استيفاء حَقَيهما 
مع النقصان» وفي البداية بالقصّاص في الأصبع إبطال حق الباقين أصلاء ورب رجل يختار 
القصَاص وإن كان ناقصاً تشفياً للصّدر. 


وإذا قطع منه المفصل الأعلى لِصَاحِبٍ الأعلى ‏ يخير الباقيان؛ لأن كل واحد منهما 
وَجَد حقه ناقصاً؛ لحدوث العَيْبِ بالطرف. 


وإن جاؤوا متفرّقين: فإن جاء صَاحب الأصبع أولاً - تقطع له الأصبع لما ذكرنا في 
المسألة المتقدمة؛ فإذا جاء الباقيان بعد ذلك» يقضى لهما بالأرش لصاحب المفصل الأغلى 
ثلث دية الأصبع» ولصاحب المفصلين ثلثا دية الأصبع لما قلنا. 


وإن جاء صَاحِبٍ المفصلين أولاء يقطع له المفصلان لما ذكرنا في المسألة المتقدمة. 
ويقضى لِصَاحِبٍ المفصل الأعلى بالأرش؛ لما مرء وصاحب الأصبع بالخيار إن شاء أخذ ما 
فهو كما إذا جاؤوا معاً وقد ذكرنا حكمه»ء والله م 


وهما فى يد وأحدة ‏ ا واعدمو العو ع 
يخير صاحب المرفق» فإن شاء قَّطع ما بقى بحقه كله» وإن شاء أخذ الأرش لما بينا . 


وإن جاء أحدهما والآخر غائب؛ فإن جاء صاحب الككفٌ ‏ قطع له الكف ولا ينتظر 
العَائب ب لما مرء ثم إذا جاء صاحب المرفق أخذ الأزش» وإن جاء صَاحِبٍ المرفق أو لا يقطع 
له المرفق أولاً. ثم إذا جاء صَاحب اليد بعد ذلك يأخذ أزش اليَّدِء واللّه سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو قطع المفصل الأعلى من سبابة رجل» ثم عاد فقطع/ المفصل الثاني منها فعليه 
القصاص من المفصل الأول ولا قصاص عليه فى المفصل الثاني, وعليه قيمة الأرش 


كتاب الحنايات أل 


وكدللتاار فكع صم برل و أصالها لوطع الكت التي مها لبي - كان عليه القصاص 
في الأصبع» ولا قصاص عليه في الكف. وعليه الأرش في الكف ناقصة بأصبع . 

وكذلك لو قطع يد رَجُل وهي صحيحة» ثم قطع ساعده من المرفق من اليد التي قّطع 
منها الكف - عليه في اليد القِصّاصء ولا قصاص عليه في السّاعدء بل فيه أرش حكومة. كذا 
روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه -» ولم يفصل بين ما إذا كانت الجناية الثّانية بعد برء 
الأولى أو قبلها . 

وقال أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله تعالى -: إذا كان الثانية بعد برء الأولى» فهما 
جنايتان متفرّقتان» وإن كانت قبل البرء فهى جتاية واحدة» ذكر قولهما فى الزيادات . 


وجه قولهما: إن الجنايتين إذا كانتا قبل البرء» فهما في حكم جناية واحدة» بدليل أن من 
قطع يد رجل خطأ ثم قتله. وجبت عليه دية واحدة» فصار كأنه قطع المفصلين معا بضربة 
واحدةء فيجب القصّاص فيهماء وإذا برئت الأولى فقد استقرت واستقرٌ حكمهاء فكانت الثَّانية 
جناية مفردة من مفصل مفرد» فتفرد بحكمهاء فيجب القصّاص فى الأولى والأرش فى الثانية . 

ولأبي حنيفة ‏ رضي الله عنه -: أن وقت قطع المفصل الأعلى» كانت الأصبعان 
صحيحتين» أعني أصبع القَاطِع والمفطوع له المفصل أولاء فكانت بين الأصبعين مماثلة, 
فأمكن استيفاء القِصّاص على وجه المُمَائلة» ولم يكن بينهما مماثلة وقت قطع المفصل الثاني ؛ 
لأن أصبع القَاطع كامل: وقت القّطعء فيكون استيفاء الكامل بالناقص» وهذا لا يجوز. 

فإن قيل: وقت قطع المفصل كان القِصّاص مستحقاً في المفصل الأعلى من القاطع. 
والمستحق كالمستوفى» فكان استيفاء الناقص بالنّاقص . 

فالجواب عنه من وجهين : 

أحدهما: أن نفس الاستحقاق لا يوجب النُقُصان؛ بدليل أنه لو جاء الأجنبي وقطع ذلك 
المفضل نذا وجب القضاضن عليه ولو قف النقضان”" كنتى'الاستكفاق» لذا ويدب »لفرت 
القصاص”"' لكان استيفاء الكامل بالناقص . 


والثاني : إن سلم أن النقصان يثبت بنفس الاسْتحقاق والوجوب. لكن حكماً لا حقيقة, 
والأول يووا وني 


)١(‏ في ط: القصاص. (؟) في ط: النقصان. 
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ولو قطع المفصل الأعلى منها فاقتص منه» ثم قطع المفصل الثاني وبرىء - اقتص منه؛ 
لأن أصبع القّاطع كانت ناقصةً وقت قطع المفصل النّانيء فيكون استيفاء الناقص بالناقص» 


فتحققت الممائلة 


ولو كان غيره قطع المفصل الأعلى منهاء ثم قطع هو المفصل الثاني منها - فلا قصاص 
عليه؛ لانعدام المساواة بين أضبع القَاطِع والمقطوع. وعليه ثلث دية اليد. ولو قطع المفصل 
الأعلى فبرأء ثم قطع المفصل الثاني فمات - فالولي بالخيار أن شاء قطع المفصل ثم قتل؛ لأن 
فيه استيفاء ء مثل حقّه في القّطع والقتل؛ وإن شاء ترك المفصل وقتل؛ لأن في إثلاف النفس 
إتلاف الطرف» فكان المقصود حاصلا بخلاف ما إذا كانت الجنايتان من رَجَلين فمات من 
إِخْدَاهما دون الأخرى ‏ أنه إن كان ذلك كله عمداًء فعلى صاحب الئّفس القصاص في النَّفس» 
وعلى صاحب الجناية فيما دون النّفس القِصّاص في ذلك إن كان يستطاع» وإن كان لا يستطاع 
فالأآأرش. وإن كان ذلك خطأ فعلى صاحب النّفس دية التّفس» وعلى صاحب الجراحة فيما 
دون النفس أرش ذلك؛ وإن كان أحدهما عمداً والآخر خطأ. فعلى العامد القِصّاص وعلى 
الخاطىء الأرش» ولا يدخل أحدهما في الآخرء سواء كان بعد البرء أو قبل البرء؛ ولآن 
الجنايتين إِذَا كَالَنَا من شخص واحدٍ يمكن جعلهما كجناية واحدة؛ كأنهما حصلا بضربة 
واحدة» وإذا كانتا من شخصين لا يمكن أن يجعلا كجناية واحدةٍ؛ لأن جعل فعل أحدهما فعل 
الآخر لا يتصوّرء فلا بد أن نعتبر فعل كل واحدٍ منهما بانفراده. سواء بركت الجناية الأولى أو 
لم تبرأ. على ما نبين إن شاء الله تعالى . 


ولو قَطَعَ من رجلٍ نصف المفصل الأعلى من السبابة» ثم [عاد فقطع]'" ن : نصف المفصل 
الباقي”'' إن كان قَبْل البرء - يقتص منهء فيقطع منه المفصل كله؛ لأنه إذا كَانَ قبل البرء صار 
انه حب الس سيا اجر رار ا لس وا روج لامك 


كذا هذا. 


وإن كان بعد البرء لا يقتصّ منه»ء وتجب حكومة العدل في كل نصف؛ لأنه لا يمكن 
استيفاء القِصَّاص من نِضْف المفصلء وليس له أرش مقدّرء فتجب حكومة العَدْل؛ ولو قطع 
من رجل نصف المفصل الأعلى من السّبابة» ثم عاد فقطع المفصل الثاني» فإن كان قبل البرء 
فلا قِصَاص عليه وعليه الْقِصَاص في المفصل والحكومة في يْصَف المفصل؛ لأنه يصير كأنه 
قطعهما دفعةً واحدة. ولو فعل ذلك لا قصاص عليه؛ لتعذّر الاستيفاء بصفة الممائلة.» فكان 
عليه الأرش في المفصل» وحكومة العدل في نِضْف المفصل كذا هذا. 


الى قطع . 68 ل الثاني 
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وإن كان بعد البرء يجب القصّاص فى المفصل » وحكومة العدل فى نصف المفصل ؛ 
لانه إذا فرصم الأول “فقن أشفقة حكية». والانيضيفاء تسنفة الجمائلة فمكة» كيت ولا 
الاسْتِيمَاء؛ فلا يمكن استيفاء القصّاص فى نصف المفصل» وليس له أرش مقدر فتجب فيه 
شكومة العدل. ظ 

ولو قطع من رجل يمينه من المفصل» فاقتصٌ منه» ثم إن أحدهما قطع من الاخر الذراع 
من المرفق» فلا قصاص فيه وفيه حكومة العَدْل عند أصحابنا الثلاثة ‏ رضي الله عنهم -. 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: يجب القصاص ؛ كذا ذكر القاضى الخلاف فى شرحه مختصر 
الطحاوي ‏ رحمه الله -. ٠‏ 

وذكر الكرخي - عليه الرحمة ‏ الخلاف بين أبي حنيفة وأبي يوسف رضي الله عنهما -. 


وجه قول أبي يوسف وزفر: أن استيفاء القصاص على سبيل المُمَائلة ممكن؛ لأن 
المحلين اسْتَويا والمرفق مفصلء فكان المثل مَفُدُور الاستيفاء» فلا معنى للمصير إلى 
الحكومة ؛ كما لو قطع يد إنسان من مفصل الزند. 

ولأبى حنيفة ومحمد: أن القصاص فيما دون الئّفس يعتمد المُسّاواة فى الأرش؛ لأن ما 
دون النفس يسلك به مَسْلِك الأموال لما بينا» والمساواة فى إتلاف الأموال معتبرة» ولهذا لا 
يجري القِصّاص بين طرفي الذكر والأنثى والحر والعبد؛ لاختلاف الأرش» وههنا لا يعرف 
النُساوي في الأرش؛ لأن أرش الذراع حكومة العدل». وذلك يكون بالحرز والظن» فلا يعرف 
التستاوى. بين أرشيهها ؛ لأن قطع الف يوجب وهمن الساعد وضعفه» وليين أله أزقن هقدو 
وقيمة الوهن والضعف فيه لا تعرف إلا بالحرز والظنء» فلا تعرف المماثلة بين أرشئ 
الساعدين» فيمتنع وجوب القصاص . 

وعلى هذا الخلاف إذا قطع يد رجل وفيها أصبع زائدة» وفي يد القاطع أصبع زائدة مثل 
ذلك أنه لا قصاص عند أبي حنيفة ومحمدء وفيهما حكومة العدل وعند أبي يوسف: يجب 
القصاص» لوجود المساواة بين اليدين . 

ولهما: أن الأصبع الزائدة في الكف نقص فيها وعيب» وهو نقص يعرف بالحرز والظن. 
فلا تعرف المُمَّائلة بين الكمين . 

ولو قطع أصبعاً زائدة وفي يده مثلها؛ فلا قصاص عليه بالإجماع؛ لأن الأصبع الزائدة 
والظن؛ ولأنه ليس لهما أرش مقدرء فلا تعرف المماثلة . 

ولو قطع الكفٌ التي فيها أصبع زائدة؛ فإن كانت تلك الأصبع توهن الكف وتنقصها 


و 


و ؟وب 
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- فلا قِصَاص فيهاء وإن كانت لا تنقصها ففيها القِصّاصء ولا قصاص بين الأشلين» كذا روى 
الحسن عن أبي حنيفة» سواء كانت يد المقطوعة يده أقلهما شللا أو أكثرهما أو هما سواء. 
وهو قول 5 سلف 

زقال زقرة: إن كانا سواة فنبيها القضامن ون كانة يد المتطوعة يده أقلهها شلاق»» كان 
بالخيار إن شاء قَطعٌْ يد القاطع وإن شاء ضمنه أرش يده شلاء» وإن كانت يد المقطوعة يده 
أكثرهما شللاً فلا قِصَاص وله أرش يده. 


والصحيح قولنا؛ لأن بعض الشّلل في يديهما يوجب اختلاف أرشيهماء وذلك يعرف 
بالحزر والظن فلا تعرف الممائلة. وكذلك مَقْطوع الإبهام كلها إذا قطع يدأ مثل يده - لم يكن 
بينهما قِصَاص في قول أبي حنيفة وابي يوسف ؛ ا د يوهن الكف ويسقط تقدير 
الأرش؛ فلا يعرف إلا بالحرز والظن فلا تعرف الممائلة 


ولو قَطع يد رجل ثم قتلهء فإن كان بعد البرء لا تدخل اليد في النفس بلا خلاف» 
والوليّ بالخيار إن شاء قطع يده ثم قتله» وإن شاء اكتفى بالقتل» وإن شَاءًَ عفى عن النفس 
وقطع يده؛ وإن كان قبل البرء فكذلك في قول أبي حنيفة» وفي قولهما: تدخل اليد في 
النفس» وله أن يقَثّله وليس له أن يقطع يده. 


وجه قولهما: إن الجناية على ما دون النّفس إذا لم يتّصل بها البرء ‏ لا حكم لها مع 
الجناية على النّمْس في الشريعة» بل يَدْخْل ما دون النتّمس في النّفس؛ كما إذا قطع يده خطأ ثم 
ققله قبل النئع تن لأا يجب علية إلاوية النسي . 

ولأبى حنيفة - رضى الله عنه -: حق المجنى عليه فى المثل» وذلك في القطع والقثل 
والاستيفاء بصفة الممائلة ممكن, فإذا قطع المولى يده ثم قتله كان مستوفيا للمثل» فيكون 
الجزاء مثل الجناية جزاءً وفاقاً بخللاف اليقطا ) أن المثل هناك غير مستحق » بل المستحق غير 
المثل ؛ أن المال: لين "يمك اللفمن: ٠‏ وكان ينبغي ألا يجب أصلاًء إلا أن رحرية اك ل" 
به عن الأضل عند استقرار سبب الوجوب» فبقيتة الزيادة حال عدم استقرار السعينة لعدم البرء 
مردودة إلى حكم الأصل . والله تعالى أعلم. 

هذا إذا كانا جميعاً عمداً» فإما إذا كانا جميعاً خطأ فإن كان بعد البرء لا يدخل ما دون 
السنة الأولى ثلثا الدية ثلث من الدية الكاملة وثلث من نصف الدية» وفى السنة الثانية نصف 
الدية ثلث من الدية الكاملة وسدس من النصف. وفي السنة العالعة ثلث الدية؛ لأن الدية/ 
الكاملة تؤذي في ثلاث يتين * ونضصف الدية يؤدي في سنتين من العّلاثْ» وهذا يوجب أن 


كتاب الجنايات وده 


يكون قدر المؤدّي منهماء وإنما لم يدخل ما دون النّفس في النفس ؛ لأن الأول لما برأ فقد 
استقر حكمهء فكان الباقى جناية مبتدأة فيبتدأ بحكمهاء وإن كان قبل البرء يدخل ما دون النَّمس 
فى الشن وتجعي يدية واسدة» لأنا سكع الأول لم يسعقن.وإن كان أحدعما عنيدا والاشر 
خطأء لا يدخل ما دون النفس فى النفس بل يعتبر كل واحد منهما بيحكمه» سواء كان بعد البرء 
أو قبله؛ لأن العمد مع الخطأ جنايتان مختلفتان» فلا يحتملان التداخل؛ فيعطى لكل واحد 
منهما حكم نفسهاء فيجب في العَمْد القِصّاص وفي الخطأ الأرش. 

هذا كله إذا كان الجاني واحداً فقطع ثم قتل» فأما إذا كانا اثنين» فقطع أحدهما يده ثم 
قتله الآخر ‏ فلا يدخل ما دون النّْس فى النفس كيف كان بعد البرء أو قبله؛ لأن الأصل اعتبار 
كل جتاية بحيالها؛ لأن كل واحدٍ منهما جناية علئ حدةء فكان الأصل عدم التّداخل وإفراد كل 
جناية بحكمهاء إلا أن عند اتحاد الجاني وعدم البرء قد يجعلان كجناية وَاجِدَة؛ كأنهما حصلا 
بضربة واحدة تقديراء ولا يمكن هذا التّقدير عند اختلاف الجانى؛ لاستحالة أن يكون فعل كل 
واحد منهما فعلاً لصاحبه حقيقةٌ» فتعذر التّقدير» فبقي فعل كل واحدٍ منهما جناية مفردة حقيقة 
وتقديراً فيفرد حكمهاء فإن كانتا جميعاً عمداً يجب القصاص على كل واحدٍ منهما من القطع 
والقتل» وإن كانتا جميعاً خطأ يجب الدية عليهما؛ يتحمل عنهما عاقلتهما في القَّطع والقتل. 
وإن كان أحدهما عمداً والآخر خطأ يجب القِصّاص في العَمْد والأرش في الخطأ. 0 

ولو قطع أصبع يد رجل عمد وقطع آخر يده من الزّند فمات ‏ فالقصاص على الثاني في 
قول أصحابنا الثلاثة ‏ رحمهم الله _: 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: عليهما جميعاً؛ وبه أخذ الشافعي. 

وجه قول زفر: أن السّراية باعتبار الألم. والقطع الأول اتصل ألمه بالنفس» وتكامل 
بالثاني» فكانت السّراية مضافة إلى الفعلين» فيجب القِصّاص عليهما. 

ولنا: أن السراية باعتبار الآلام المترادفة التي لا تتحمَّلها النفس إلى أن يموت». وقطع اليد 
يمنع وصُول الألم من الأصبع إلى النفس» فكان قطعاً للسراية» فبقيت السّراية مضافةًٌ إلى قطع 
اليد؛ وصار كما لو قطع الأصبع فبرئت ثم قطع آخر يده فمات» وهناك القِصّاص على الثاني 
كذا هذا؛ بل أولى لأن القطع في المنع من الأثر؛ وهو وصول الألم إلى النَفْس فوق البرْء؛ إذ 
البرء يحتمل الانتقاص والقّطع لا يحتمل. ثم زوال الأثر بالبرء يقطع السراية» فزواله بالقطع 
كان أولى وأحرى. 

ولو جنى على ما دون النَّْس فسرىء فالسراية لا تَحْلو إما إن كانت إلى النَّمْسء وإما إن 
كانت إلى عضو آخر؛ فإن كانت إلى النفس فالجاني لا يَخُلُو إما إن كان متعدياً في الجناية وإما 
إل الويكن :: فإن قاد عقا فى الجناية والبجاءة بحدية أو يكف تعمال عمال الخلا :قيات 


ع/ مان[ 


4.1 كتاب الجنايات 


من ذلك» فعليه القِصّاص» سواء كانت الجنّاية مما توجب القصاص لو برئت ت أو لا توجب؛ 
كما إذا قطع يد إِنْسَان من الزند أو من الساعد أو شبّة موضحة أو آمة أو جائفة» أو أبان طرف 
من أطرافه أو جرحه جراحة مطلقة فمات من ذلك - فعليه القصاص؛ لأنه لما سرى بطل حكم 
ما دون النفس» وتبين أنه وقع قتلا من حين وجوده؛ وللولي أن يقتله وليس له أن يفعل به مثل 
ما فعل» حتى لو كان قطع يده ليس له أن يقطع يده عندنا. وعند الشافعي ‏ رحمه الله -: أنه 
يفعل به مثل ما فعل» فإن مات من ذلك وإلا قتله. وكذلك إذا قطع رجل يد رجل ورجليه 
فمات من ذلك تحز رقبته عندناء وعنده: يفعل به مثل ما فعل» وقد ذكرنا المسألة فيما 
تقدم . 

ولو قطع يده فعفا المقطوع عن القّطع ثم سرى إلى النفس ومات؛ فإن عفا عن الجناية أو 
عن القطع وما يحدث منه» أو الجراحة وما يحدث منها ‏ فهو عن النفس بالإجماع» وإن عفا 
عن القّطع أو الجراحة ولم يقل: وما يحدث منها - لا يكون عفواً عن النفس» وعلى القاطع دية 
النّس في ماله في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وفي قولهما: يكون عفواً عن النفس ولا 
شيء عليه» والمسألة بأخواتها قد مرّت في مسائل العفو عن القصّاص في النفس . 

ولو كان له على رَجَل قِصَاص في النّفس» ٠‏ فقطع يده ثم عا عن النفس وبرأت اليد 
- ضمن دية اليد في قول أبي حنيفة . 

وقال أبو يوسف ومحمد: لا ضمان عليه . 


وجه قولما: إن تَمْس القاتل بالمَّمْل صارت حقًا لولي القتيل» والنفس اسم لجملة 
الأجزاءء فإذا قطع يده فقد اسْتَوفى حق نفسه» فلا يضمن؛ ولهذا لو قطع يده ثم قتله لا يجب 
عليه ضَمَان اليد ولو لم تكن اليد حقّه لوجوب"'' الضمان عليه دل أنه بالقّطع استوفى حق 
نفسهء فبعد ذلك إن/ عفا عن النفس فالعفو ينصرف إلى القَائِم لا إلى المستوفي؛ كمن استوفى 
بعض ديته ثم أبرأ الغريم - أن الإبراء ينصرف إلى ما بقي لا إلى المستوفى؛ كذا هذا. 

ولأبيى حنيفة - رضي الله عنه -: أن حق من له القصاص في الفغل» وهو القتل لا في 
المحل وهو النفسء» أو يقال: حقه في النفس لكن في [ حق]”" القتل لا في حق القطع؛ لأن 
حقه في المثل والموجود منه القَثْل لا القطع, ومثل القتل هو القتل» فكان أجنبيًًا عن اليد» فإذا 
قطع اليد فقد اسْتّوفى ما ليس بحقٌ له وهو متقوم فيضمن» وكان القياس أن يجب القِصّاص» 
إلا أنه سقط للشبهة فتجب الدية؛ إلا أنه إذَا قطع اليد ثم قَتَلهء لا يجب عليه ضمان اليدء وإن 
كان متعدياً في القطع مسيئا فيه؛ لأنه لا قيمة لها مع إتلاف النّمْس بالقصاص فلا يضمن؛ كما 
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لو قطع يد مرتدٌ أنه لا يضمن وإن كان متعدياً في القّطع لما قلنا؛ كذا هذا؛ ولأنه كان مخيراً 
بين القصاص وبين العفو؛ فإذا عَمَا استند العفو إلى الأصل؛ كأنه عفا ثم قطع. ٠‏ فكان القطع 
استيفاء غير حقّه فيَضْمنٌ . 

هذا إذا كان متعدياً في الجناية على ما دون النّفس» فأما إذا لم يكن متعدياً فيها فلا يجب 
القصّاص للشبهة» وتجب الذية فى بعضها ولا تجب فى البَعض . 

وبيانك ذلك فى مسائل : 


إذا قطع يد رجل عمداً حتى وجب عليه القِصَاص» فقطع الرجل يده فمات من ذلك 
دهن الدية اق قزل أى تعدفة كرحي اليه يوفى توليماة لأ شى خلية: 


ولو قطع الإمام يد السارق فمات منهء لا ضَمّان على الإمام» ولا على بيت المال 
وكذللف الفضناء 7 والبزاغ*" والحجام إذا سَرَت جراحاتهم» لا ضمان عليهم بالإجماع. 


وجه قولهما: إن الموت حصل بفعل مأذون فيه وهو القّطع. فلا يكون مضموناً؛ كالإمام 
إذا قطع يد السارق فمات منه. 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه استوفى غير حقه؛ لآن حقّه في القّطع وهو أتى 
بالقتل» ٠‏ لأن القتل اسم لفعل يؤثر في فوات الحياة عادةً وقد وجد فيضمن ؛ كما إذا قطع يد 
إشيئان ظطلها شري إلى التفدن اوكا واس انيري المصاصي إللآا أنه سقط للشبية فشكن 
الدية . 


وهكذا نقول في الإمام: أن فعله وقع قتلاً إلا أنه لا سبيل إلى إيجاب الضَّمان للضرورة؛ 
لأن إقامة الحذ مستحقة عليه والتحرز عن السّراية ليس في وسعهء فلو أوجبنا الضمان لامتنع 
الأئمة عن الإقامة خوفاً عن لَرُوم الضَمان» وفيه تَعْطيل الحدود. والقطع ليس بمستحقٌ على من 
له القصاص» بل هو مخير فيه والاولئ هو العَفوء ولا ضرورة إلى إسقاط الضمان بعد وجود 


سنمية . 


ولو ضَرّب امرأته للنُشوز فماتت منه يَضْمن ؛ لأن المأذون فيه هو التأديب لا القتل ولما 
اتصل به الموت تبين أنه وقع قتلاً. 


2230 المُضَّادُ: هو من يفصد المريض» أي: يخرج مقداراً من دم وريده بقصد العلاج. المعجم الوسيط 
(فصد). 


(؟) البَرَّاع : هو من يشرط جلد المريض ليسيل دمه؛ علاجاً له. المعجم الوسيط (بزغ) . 


؟/ لاوب 
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عنة ) وفي قولهما: لا يضمن. 


واجه قولهما: إن الأب والوصى مَأَذُوَبَانَ فى تأديب الصبى وتهذيبه» والمتولد من الفعل 
المأذُون فيه لا يكون مضموناً؛ كما لو عزر الإمام إنساناً فمات . 


وجه قول أبي حنيفة - رضي الله عنه: أن التأديب اسم لفعل يبقى المؤدب حياً بعده» فإذا 
سرى تبين أنه قتل وليس بتأديب» وهما غير مأذونين في القَنْل. ولو ضربه المعلم أو الأستاذ 
فمات؛ إن كان الضرب بغير أمر الأب أو الوصى يضمن؛ لأنه متعدٌ فى الصّرب» والمتولد منه 
كرت مشهرنا عليعه ون كان نه لذأ مي للشرور» لآن اليكل [دااعاني اله رارم السهاة 
بالسراية» وليس في وسعه التّحرز عنها يمتنع عن التّعليم» فكان في التَضمين سد باب التعليم» 
وبالناس حاجة إلى ذلك» فسقط اعتبار السّراية فى حقه لهذه الفنرورة: وهذه الضرورة لم 
توجد في الأب ؛ لأن لزوم الصّمان لا يمنعه عن التأديب؛ لفرط شفقته على ولده» فلا يَسقط 
اعتبار السراية من غير ضَرورة . 

ولو قطع يد مرتد؛ فأسلم ثم مات فلا شيء على القاطع ؛ وهذا يؤيد مذهب أبي حنيفة 
- رضي الله عنه ‏ في اعتبار وقت الفغل . 

والأصل فى هذا: أن الجناية إذ وَرَدَت على ما ليس بمضمونء فالسراية لا تكون 
مقنيودا + لاله الخييانة يجيه الفق التناقج..زالقدل ادف نعل غير يفون + كذراك لو 
قطع يد حربي ثم أسلم ثم مات من القّطع أنه لا شيء على القَاطِع ؛ لأن الجناية وردت على 
مخز غير مفهون» نل تكو مضمونة: وهكذا لو قطع يد عبده ثم أعتقه ثم مات - لم يضمن 
السراية» لأن يد العَبْد غير مضمونة في حقه . 

ولو قَطّع يده وهو مسلمء ثم ارتد ‏ والعياذ بالله ‏ ثم مات فعلى القاطع دية اليد لا 
غير؛ لأنه أبطل عِصْمَة نفسه بالردة» فصارت الردة بمنزلة الإبراء عن السّراية» ولو رجع إلى 
الإسلام ثم مات» فعلى القَاطع دية النفس في قولهماء وعند محمد: عليه دية اليد لا غير. 

وجه قوله: على نحو ما ذكرنا أنه لما ارتد فكأنه أبرأ القاطع عن السّراية . 

وعد قرلييناة :ا :وداب وعولى شكييي بالأ كلد از بالاتعياة؛ وما ببنهما لا يتعلق به 
حكمء والمحل ههنا مضمُون في الحالين» » فكانت/ الجناية مضمُّونة فيهما؛ فلا : تقر الرذة 
العارضة فيما بينهما. 


وأما قول محمد: الردة بمنزلة البراءة فلعم»ء لحن بسر 0 لأن حكم الردة 
موقوف على الإسلام والموت» وقد كانت الجناية مضمونة». فوقف حكم السراية أيضاً ؛ 
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وكذلك لو لحق بدارالحرب ولم يقض القّاضي بلحوقه؛ ثم رجع إليا مسلماً ثم مات من القطع 
فهو على هذا الخلاف . 

وإن كان القَاضِي قضى بلحوقهء ثم عاد مسلماً ثم مات من القّطع ‏ فعلى القّاطع دية يده 
لا غير بالإجماع» لأن لحوقه بدار الحَرْب يقطع حقوقهء بدليل أنه يقسم ماله بين ورثته بعد 
اللحوق» ولا يقسم قَبْلهء فصار كالإِبْرَاء عن الجتاية. 

ولو قطع يد عبد خطأء فأعتقه مولاه ثم مات منها ‏ فلا شَيْء على القاطع غير أرش 
البدء وعتقه كبرء اليد؛ لأن السّراية لو كانت مَضْمُونة على الجَانِى» فإما أن تكون مضمونة عليه 
لجان وزنا :أن كرون مضيونة كانه للعتي الا سيل إلى الأول» لآث لبوا لبس بالك تمعد 
العتق ١‏ ولا وجه للثّاني ؛ لما ذكرنا أن السراية تكون تابعة للجناية. فالجناية لما لم تكن مضمونة 
للعبد لا تكون سَرايتها مضمونة له؛ ولهذا قلنا : إذا باعه المولى بعد القّقطع سقط حكم السراية» 
وليس قطع اليد في هذا مثل الرّمي في قول أبي حنيفة وحمة الله ا حيثك أوجب عليه بالرمى 
لقيو وإن أعتقه المولى ولم يوجب في القَطع إلا أرش اليد لما ذكرنا أن الرمي سبب 
الإصابة لا محالة. ؛ فصار جانياً به وقت الرمي» فأما القطع فليس بمُوجب للسّراية لا محالة» 
والله تعالى أعلم . 

وإن كان قطع يد العبد عمداء فأعتقه مولاه ثم مات العبد ‏ ينظر إن كان المولى هو وارثه 
لا وَارث له غيره» فله أن يقتل الجَاني في قَوْلهِما خلافاً لمحمد» وقد مرت المسألة . 

وإن كان له وارث غيره يحجبه عن ميرّائه» ويدخل معه في مِيرَائُه ‏ فلا قصاص؟ لاشتباه 
الوليَ على ما مر. 

ولو لم يعتقه بعد القّطع ولكنه دبره أو كانت أُمَةَ فاستولدها - فإنه لا تنقطع السراية. 
وجب نفك القيمة ويجيه ما تقضن بعد الحتّاية قبن المَؤّت» هذا إذا كان خطأ وإن كان عهدا 
فللمولى أن يقتصٌ بالإجماع ؛ ولو كاتبه والمسألة بحالهاء فبالكتابة برىء عن السّراية» فيجب 
نصف القيمة للمولى» فإذا مات وكان خطأ لا يجب عليه شيء آخرء وإن كان عمداً فإن كان 
ماع فلمو رتفي امات عيدا: ال 0000 
وارث يحجب المولى أو يشاركه» فلا قصاص عليه ويجب عليه أرش اليد لا غير؛ وإن لم يكن 
لتدوارئة غير المولى»فللموكق أن قتض عتدهينا: وعفه محند د رحد انه الى له أن 
يقتصء وعليه أرش اليد لا غير . ظ 

وإن كان القّطع بعد الكتابة فمات» وكان القطع خطأ أو مات عاجزاً - فالقيمة للمولى؛ 
وإن مات عن وفاء» فالقبعة للورتة وإث كان عهداء فإن مات عاجزاً فللمولى أن يقتصّ» وإن 
مّات عن وفاء مات حرّاء ثم ينظر إن كان مع المولى وارث يحجبه أو د يشَاركه في الميراث» فلا فلا 
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قِصّاص؛ وإن لم يكن له وارث غير المولى» فعلى الاحختلاف الذي ذكرناء والله تعالى أعلم . 

. هذا إذا كانت السّراية إلى النُفس. فأما إذا كانت إلى العُضوء فالأصل أن الجناية إذا 
حَصّلت في عضو فسّرت إلى عضو آخرء والعُضو الثاني لا قصاص فيه - فلا قصاص في الأول 
أيضاًء وهذا الأصل يطّرد على أصل أبي حنيفة - عليه الرحمة ‏ في مسائل . 

ظ إذا قطع أصبعاً من يد رجل فشلْت الكفَ. فلا قصاص فيهماء وعليه دية اليد بلا لاف 
بين أصحابنا - رحمهم الله -؛ لأن المؤجُود من القَاطِع قطع مثل للكف ولا يقدر المقطوع على 
مثلهء فلم يكن المثل ممكن الاسْتِيفاءء فلا يجب القصاص؛ ولأن الجناية وَاجِدة فلا يجب بها 
ضَمَانَان مختلفان. وهو القصاص والمال خصوصاً عند اتحاد المحل؛ لأن الكف مع الأصبع 
بمنزلة عُضُو واحد؛ وكذا إذا قطع مفصلاً من أصبع فشل ما بقي. أو شلك الكت لبا قلنا. 

فإن قال المقطوع: أنا أقطع المفصل وأترك ما يبس» ليس له ذلك؛ لأن الجئاية وقعت 
غير موجبة للقِصّاص من الأصل لعدم إمكان الاسْتِيمَاء على وجه المماثلة على ما بيناء فكان 
الاقتصار على البَعْض استيفاء ما لا حق له فيه» فيمنع من ذلك؛ كما لو شجه منقلة» فقال 
المشجوج: أنا أشجه موضحة وأترك أزش ما زاد ‏ لم يكن له ذلك؛ وكذلك إذا كسر بعض 
سن إنسان واسودٌ ما بقي - فليس في شيء من ذلك قصاص؛ لأن قصاصه هو كسر مسود 
للباقى . وذلك غير ممكن ؛ ولأن الجناية واحدة فلا توجب ضَمَانِين مختّلفين . 

ولو قطع أصبعاً فشلت إلى جنبها أخرى» فلا قِصَاص في شيء من ذلك في قول أبي 
حنيفة - رضي الله عنه -» وعليه دية الأصبعين . 


وقال أبو يوسف ومحمد وزفر والحسن: في الأول لا قِصَاص؛ وفي الثاني الأرش 
وجه قولهم: إن المحل متعدد. والفعل يتعدّد بتعدد المحل حكماً وإن كان متحداً حقيقة 
لتعدد أثره. وههنا تعدد الأثر فيجعل فِعْلِينء فيفرد كل واحدٍ منهما بحكمه/ » فيجب القِضَاص 

في الأول والذية في الثاني؛ كما لو قطع أصبع إنسان فانسلٌ السكين إلى أصبع أخرى خطأ 
فُقَطعهاء ؛ حتى يجب القِصّاص في الأول والدية في الثاني؛ وكما لو رمى سهماً إلى إنسان 
فأضجانة ونفذ منه؛ وأصاب آخر حتى يجب القصاص في الاول والدية في الثاني؛ لما قلنا 
وكذلك هذا؛ وإذا تعدّدت الجناية» تفرد كل واحدة منهما بحكمهاء فيجب القِصّاص في الأولى 
والأرش في الثانية . 


وجه قول أبي حنيفة - رضي الله عنه : ما ذكرنا أن المستحق فيما دُون الئّفس هو 


المثل» والمثل وهو القطع المثل ههنا غير مقّدور الاستيفاء. فلا يثبت الاستحقاق؛ ولأن 
الجناية منّحدة حقيقة وهي قطع الأصبع. وقد تعلق به ضَمَان المال فلا يتعلق به ضَمَان 


كتاب الجنايات .4 


القصّاصء» بخلاف ما إذا قطع أصبعاً عمداً فنفذ السكين إلى أخرى خطأ؛ لأن الموجود هناك 


فغلان حقيقة» نوا اجر ال واعدييها لانم وفي مسألة الرمي جعل الفعل المتّحد 
حقيقة متعددأ فبرها بخلاف الحقيقة. ومن ادّعى خلاف الحقيقة ههنا يحتاج إلى الدليل. 


ولو قطع أصبعاً فسقطت إلى جنبها أخرى» فلا قِصَاص في شيء من ذلك في قول أبي 
حنيفة - رضي الله عنه. وعندهما في ظاهر الرواية عنهما: يجب في الأول القِصّاص «في الثاني 
الارشن: 

وفي رواية: ابن سماعة عن محمد: أنه يجب القِصّاص فيهما. لأن من أصله على هذه 
الرواية أن الجراحة التي فيها القصاص إذا تولد منها ما يمكن فيه القِصّاص يجب القِصَاص فيهما 
جميعاً وههنا يمكن» وفيما إذا قطع أصبعا فشلّت أخرى بجنبها لا يُمكن» فوجب القِصّاص في 
الأولى والأرش في الثانية . 

وجه ظاهر قولهما: على نحو ما ذكرنا فيما تقدم أن المحل متعدد. وأنه يوجب تعدد 
الفعل عند تعدد الأثرء وقد وجد ههنا فيجعل كجتايتين مختلفتين» فيتعلق بكل واحدةٍ منهما 
حكمها. ظ 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه لا سبيل إلى استيفاء القِصّاص على وجه المماثلة ؛ 
لأن ذلك هو القَطع المسقط للأصبع وذلك غير ممكن؛ ولأن الجئاية واحدة حقيقة» فلا توجب 
إلا ضمانا واحداء وقد وجب المال فلا يجب القصاص . 

ولو قطع أصبع رجل عمداً فسقطت الكفٌ من المَفصل - فلا قصاص في ذلك في قول 
أبي حنيفة رحمه الله -» وفيه دية اليد؛ لأن استيفاء المثل وهو القطع المسقط للكف متعذر؛ 

فيمتنع الوجوب؛ ولأن الكفٌ مع الأصبع كعضو والحنى: فكانت 'الجتاية واحدة سحقيقة :وبحكما : 
ماي ا 0 

وقال أبو يوسف: يقتص منه فتقطع يده من المفصل؛ فرق أبو يوسف بين هذا وبين ما 
إذا قطع أصبعاً فسقطت أخرى إلى جنبها - أنه لا يجب القصاص في الثانية ؛ لأن الأصبع جزء 
وود الكف نه بوالسرالة تسعقق هن اده إلى الجملة كما تتحقق من اليّدِ إلى النفس والأصبعان 
عُضوان مفردان ليس أحدهما جزء الآخر» فلا ت: تحقق الثرارة ف اخدهنا إلى الاضر: فوجب 
القصاص في الأولى دون الثانية . 

وعلى ما روى محمد - رحمه الله - في «النوادر) : يجب القصاص ههنا أيضأ كما قال أبو 
يوسف - رحمه الله -» لأنه جناية واحدة» وقد سَرّت إلى ما يمكن القصاص فيهء فيجعل كأنه 
قطع الكف من الزند. 

ولو كسر بعض سن إنسان فسقطت» لا قِصَاص فيه في قَوْل أبي حنيفة - عليه الرحمة ؛ 


؟/ 5 هب 


2 كتاب الحنايات 


ا 1 
وقال أبو يوسف: يجب القِصّاص؛ كما قال في الأصبع إذا قطعت فسقطت منها الكفٌ؛ 


وكذلك عند محمد يجب القِصّاص على رواية «النوادر» لما ذكرنا من أصله . 

اسودت فلا قضصاص نيا كرو استيفاء الجن وهو الكَمْر المسود. والاستطت ركنن 
قول أبي حنيفة - رحمه الله -؛ وفيها الأرش؛ لعدم إمكان استيفاء المثل وهو الكسْر المسقط 
فيجب فيها الأزش . 


وقال أبو يوسف: فيها القِصّاص كما قال في الأصبع إذا قطعت [فسقطت]”"2 الكف 


ولو شج إنساناً موضّحة متعمدا. فذهب منها بصره ‏ فلا قِصَاص في قول أبي حنيفة» 
وفيها وفى البصر الأرش» وقالا في الموضحة القصّاص وفي البصر الديةء ست 
لمك 6 جين وروى أبن سماعه في نوادره عنه : أن فيهما جميعاً القِضّاص 

وجه هذه الرواية: : أنه تولد من جِئّاية العمد إلى عضو يمكن فيه القِصَاص» فيجب فيه 
القصّاصء كما إذا سرى إلى النّفس . 
أن يم دي ا 0 0 ذا سرَى إلى 
اللفنن ب - أنه لا يبقى قطعاً بل يصير قتلأء وهنا الشجة لم تتغيرء بل بقيت شيّة كما كانت فدل 
أن ذهاب البَصّر ليس من طريق السراية بل من طريق النُّسبيب» والجئاية بطريق التُسبيبٍ لا 
توجب القِصّاص؛ كما في حفر البئر ونحو ذلك . 

ارد ح قت غياه ولنمانة و شه عه - فلا قِصَاص في شيء من ذلك على أصل أبي/ 

حنيفة - رضي الله عنه - وعلى قولهما: في الموضحة القصاصء ولا قصاص في العينين في 
يي بل فيهما الأرش . 


وعلى رواية «النوادر؛ة عن محمد فيهما القصاص دون اللسان والسمع والجما” لأنه لا 
يمكن فيهما القصصاص؛ إذ لا قصَاص في ذُمَاب منفعة اللسان والسمع والجماع في الشّرع. وفي 
ذهاب البصر فصاص في الشريعة. 

ولو ضربه بعصا فأوضحهء ثم عاد فَضَربه أخرى إلى جنبها ثم تآكلتا حتى صارت واحدة 
- فهما موضحتان ولا قِصّاص فيهما. 


00 سقط من ط. 


كتاب الجنايات 3 


أما على أصل أبى حنيفة ‏ رحمه الله -: فلعدم إمكان استيفاء المثل» وهما شجتان 
موضحتان تآكل بينهما. وأما على أضلِهما فلأن ما تآكل بين الموضحتين تلف يسبب الجراحة. 
والإتلاف تسبيباً لا يوجب القِصّاص» والله سبحانه وتعالى الموفق. 


ولا قِصَاص في العين إذا قورت أو فسخت؛ لأنا إذا فعلنا ما فعل وهو التقوير والفسْخ لا 
يمكن استيفاء المثل؛ إذ ليس له حَدّ معلوم» وإن أذهبنا ضَءه فلم نفعل مثل ما فعل» فتعذر 
الاسْتيفاء بصفة المماثلة» فامتنع الْوجُوب وصار كمن قطع يد إنسان من السّاعد ‏ أنه لا يجب 
القصاص ؛ لأنه لا سبيل إلى القطع من السّاعد ولا من الزند لما قلناء فامتنع الوجوب؛ كذا هذا. 


وإن ضرب عليها فذهب ضَوْءها مع بقاء الحَدّقة على حالها - لم تنخسف ففيها 
القصاص؛ لقوله تبارك وتعالى: لوَالِعَيْن بالعَيْنِ4 (المائدة:45] ولأن القصاص"'* على سبيل 
المُمائلة ممكن؛ بأن يجعل على وجهه القطن المَبْلُول!" وتحمى المرآة» وتقرب من عينه حتى 
يذهب ضوؤها. وقيل: أول من اهتدى إلى ذلك سيدنا على - رضي الله عنه . وأشبان:إلين هنا 
ذكرنا؟ لإنتبروق أندوكمع هده التكاددة فى :رمن سينا عفماة ررقي الل علةاب ادم 
الصحابة الكرا م رضي الله تعالى عنهم - وشاورهم في ذلكء» فلم يكن عندهم حكمها. حتى 
جاء سيدنا علي رضي الله عنه. وأشار إلى ما ذكرنا فلم ينكر عليه أحد فُقَضى به سيدنا عَثْمان 
بمحضر من الصحابة الكرًا م - رضي الله عنهم -. فيكون إجماعاًء وإن انخسفت فلا قصاص؛ 
لأن الئاني قد لآ يقع خاسفاً بهاء ٠‏ فلا يكون مثل الأول. وروي عن أبي يوسف : أنه لا قصاص 
في عين الأحول؛ لأن الحول نقص : فى العين فيكون استيفاء ء الكامل بالئاقص فلا تتحقّق 
الممائلة؛ ولهذا لا تقطع اليد الصّحيحة باليد الشَّلاء؛ كَذَا هذاء ولا قِصَّاص في الأشمَار 
والأتمقان؛ لأ لا يكن اشيناة الك قبهاء 


وأنا] لكان فان المعوعيها فقينينا التعاي: 127 لقرله قبار ال وته الي زو الادن بالادن # 
[المائدة:0:] ولأن استيفاء المثل فيها ممكن؛ فإن قطع بعضها فإن كان له حَد يعرف ففيه 
القصاص وإلا قلا. 


)١(‏ فى أ: الاستيفاء. 
فه في أ: الفتلوك: 
(9) لا يشترط ذهاب السمع في قطع الأذن بل يكفي قطعها واصطلاحها في إيجاب نصف الدية فيها. 
ذهب إليه أبو حنيفة ومالك في أحد قوليه والشافعي وأحمد ‏ رحمهم الله تعالى . 
وذهب مالك في أشهر قوليه إلى أنه يشترط ذهاب السمع مع قطع الأذن حتى يكون فيها نصف الدية وإلا 
ففيها حكومة عدل . 
ينظر : الهداية (5/ »)١8٠‏ بداية الميحتيك- 2171/00 المغني (/8)» كشاف القناع (75/5). 


فد كتاب الحنايات 


وأما الأنف"'؟: فإن فإن قطع المَاِن ففيه القِصّاص بلا خلآف بين أضحابنا - رحمهم الله . لقوله 
سبحانه وتعالى لوَالأنْفٍ بالأنفٍ» ولآن استيفاء المثل فيه ممكن ؛ لأن له حدّاً معلوماً وهو ما لآن 
منه » فإن قطع بعض المَارِن فلا قِصّاص فيه لتعذّر استيفاء المثل ؛ وإن قطع قصَّبة الأنف فلا قِقصضاص 
فيه ؟ لأنه عظم ولا قِصَاص في العَظم ولا في السّن لما نذكر ان شاء الله تعالى . 

وقال يوسف: إن استوعب,. ففيه القصاص وقال محمد: لا قصاص فيه وإن استوعب 
ولا خلاف بينهما في الحقِيقة؛ لأن أبا يوسف أرادّ اسْتِيعَاب المارن وفيه القِصّاص بلا خلاف» 
ومحمد ‏ رحمه الله أراد به اسْتِيعاب القصبة» ولا قِصَاص فيها بلا خلاف . 


وأما الشفة فقد روي عن أبي حنيفة أنه قال: إذا قطع شفة الرجل السّفلى أو العلياء وكان 
يستطاع أن يقتص منه ‏ ففيه القِصَاص . 

وذكر الكرخي ‏ رحمه الله أنه إن استقصاها بالقّطع ففيها القصاص؛ لإمكان استيفاء 
المثل عند الاسْتِمصَاءء وإن قطع بعضها فلا قِصَاص فيه لعدم الإمكان؛ ولا قِصّاص في عظم 
إلا في السّن؛ لأنه لا يعلم موضعه. ولا يؤمن فيه عن التعدّي أيضاء وقد روي عنه ‏ عليه 
الصلاة والسلام ' أنه [قال]”'' «#لآ قَصَاصٌ في عَظم» وفي السن الْقِصَاص سواء كسر أو قلع؛ 
لقول الله تبارك وتعالى: #وَالسَنٌ بالسَنّ [المائدة:0؛] ولأنه يمكن اسْتِيقَاء المثل فيه بأن يؤخذ 
في الكشتو هن :من الكاسن :مدل ها كسس والميرة 4 «وقي: القلم «يوسخل سه بالميره إلى أن يتتهن [لون 
اللحم» ويسقط ما سِوّى ذلك. 


وقيل في القَّلْع: أنه يقلع سنه؛ لأن تحقق المُمَائلة فيه» والأول استيفاء على وجه 
النْمُصان, إلا أن في القَلْع احتمال الزيادة؛ لأنه لا يؤمن فيه أن يفعل”" المقلرع أكثر مما فعل 


القَالِع ' 


)١(‏ الأنف يتكون من أربعة أشياء: قصبة ومارن وأرنبة وروثة. 
فالقصبة هي العظم المنحدر من مجمع الحاجبين. 
والمارن هو الغضروف الذي يجمع المنخرين. 
والروثة: طرف الأنف . 
وفي قطع جميع الأنف الدية كاملة» مائة من الإبل» أو قيمتها من الأجناس الأخرى. ولا خلاف في هذا 
وأنه يجب في قطع المارن واستئصاله كله الدية أيضاً. 
وقد وردت أدلة عديدة تدل على أن الواجب في الأنف إذا قطم جميعه الدية كاملة. ينظر: التمهيد // 
*,» نيل الأوطار 2517/7 المغني .١7/48‏ 
(؟) سقط من ط. 


. في يقلع‎ (١ 


كتاب الحنايات وف 


وأما اللسان فإو فطع بعصة:ناة بصامين فيه ؟ لعدم إمكان استيقاء المثل. وإن استوعب 
اما حو ا 


وجه قوله: إن القطع إذا كان مسْتّوعباً» أمكن استيفاء المثل فيه بالاستيعاب» فيكون 
الجَرّاء مثل الجناية . 

وجه ما ذكر في الأصل: أن اللُسان ينقبض وينبسط» فلا يمكن اسْتيفاء القِصّاص فيه 

بصفة المَمَائلة وإن قطع الحشفة ففيها القصّاص لإمكان استيفاء المكل ؛ ناهذا معلوماء 
قط بمضها أو يفن الذكر فلا قصاصس قي لأيه لآ عدن لزللك فلا يمكن القطع بصفة 

ولو قطع الذكر 00 من/ أصله ذكر في الأصل : أنه لا قصاص فيه . 

وجه قوله: إن عند الاسْتيعاب أمكن الاسْتِيفاء على وجه المُمَائلة» فيجب القِصاص . 

وجه ما ذكر في الأصل : أن الذكن يتقيفى. هر ونا رف فلا يمكن مراعاة الممَائلة 
0 فلا يجب القصاص» ولا قصاص فى جزء شعر اليك وجل اللداحيين: والشارب 
واللحية وإن لم ينبت بعد الحلق والنتف . 

أما الجز فلأنه لا يعلم مَوْضعهء فلا يمكن أخذ المثل؛ وأما الحلق والنتف الموجود من 
الحالق والناتف فلن المتستحى خلق وتعفة غير منت وذلك ليس في وسع المخلرة 
والمنتوف؛ لجواز أن يقع حلقه ونتفه منبتء فلا يكون مِثْل الأول. 


وذكر فى «النوادر»: أنه يجب القِصّاص إذا لم ينبت» ولم يذكر حكم ثدي المرأة أنه هل 


يجب فيه القِصّاص أم لا؟ وكذا لم يذكر حكم الأنثيين في وجوب القصاص فيهماء وينبغي ألا 
يجب القِصّاص فيهما؛ لأن كل ذلك ليس له مفصل مَعْلُومء فلا يمكن استيفاء المثل . 

وأما حَلّمة تَدْي المرأة فينبغي أن يجب القِصّاص فيها؛ لآق لاخدا معلو ما فتتكن 
اسْتيفاء المثل فيها كالحشفة . 

ولو ضَرَّب على رأس إنسان حتى ذهب عَقْلهُ أو سمعه أو كلامه أو شمّه أو ذوقه أو 


)000 سقط من ط. 


عرههآ 


».4 كتاب الجنايات 


هَذِهِ الأشياء» فلم يكن استيفاء المثل ممكناًء فلا يجب القِصّاص؛ وكذلك لو ضَرَّبٍ على يد 
رَجُل أو رجله فشلّت. لا قصاص عليه؛ لأنه لا يمكنه أن يضرب ضرباً مشلاًء فلم يكن المثل 
مقدور الاسْتِيفاء فلا يجب القِصّاصء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما الشجاج فلا خلاف في أن الموضّحة فيها القِصَّاص؛ لعُمُوم قوله سبحانه وتعالى : 
#وَالجَرُوحَ قِصَاصٌ4 المائدة:48] إلا ما خصٌ بدليل؛ ولأنه يمكن استيفاء القِصَاص فيها على 
سبيل المماثلة؛ لأن لها حدًا تنتهي إليه السّكين وهو العظم. ولا خلاف في أنه لا قِصَاص فيما 
بعد الموضحة؛ لتعدد الاسْتيمَاء فيه على وجه الممائلة؛ لأن الهاشمة تهشم العظم» والمنقلة 
تهشم وتنقل بعد الهشم» ولا قِصَاص في هَشْم العظم لما بيناء والآمة لا يؤمن”'' فيها من أن 
ينتهي السكين إلى الدماغ» فلا يمكن استيفاء القصّاص في هذه الشّجاجٍ على وجه المُمَائلة» فلا 
يجب القِصّاص بخلاف الموضحة . 

وأما ما قبل الموضحة فقد ذكر محمّد فى الأصل : أنه يجب القِصّاص فى الموضحة 
والسمحاق والباضعة والدامية. ْ ْ 

وروى الحسن عن أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه _: أنه لا قِصّاص في الشجاج إلا في 
الموضحة والسمحاق إن أمكن القصَاص في السّمْحَاق. وروي عن النّخعي ‏ رحمه الله أنه 
قال: ما دون الموضحة خدوشء وفيها حكومة عدل؛ وكذا روي عن عمر بن عبد العزيز 
0000 

ون الكتسى نوتم انان أنه قال بها مواق الموطيعة كيه أجرة الطيت:. 

وجه رواية الحسن ‏ رحمه الله -: د 
السكيرم) فلا يمكن الاسْتّيفاء بصمّة الممائلة 

وجه رواية الأضيل:* أن اسْتِيقاء 5 فيه ممكن؛ لأنه يمكن معرفة قدر غور الجرّاحة 
بالمسبار ثم إذا عرف قدره به يعمل حديدة على قدره» فتنفذ في اللّحم إلى آخرهاء فيستوفي 
منه مثل ما فعل» ثم ما يجب فيه القِصّاص من الشجاج لا يقتص من الشّاجٍ إلا في مَوْضِعْ 
الشّجة من المشْجُوجٍ من مقدَّم رأسه ومؤخره ووسطه وجنبيه؛ لأن وجوب القصاص للشين 
الذي يلحق المشجوجء وذا يختلف باختلااف المواضع من الرأس الا ترف أن الشف فى الوسر 
الرّأس لا يكون مثل الشّين الذي في مقدمه؛ ولهذا يستوفي على مِسَاحة الشجة من طولها 
وعرضها ما أمكن ؛ لاختلاف الشين باختلاف الشجة في الصغر والكبر. 

وعلى هذا يخرج ما إذا شج رجلا موضّحة فأخذت الشجة ما بين قرني المشجوج» وهي 


00 اقفن 1 قوير 


كتاب الحنايات 3 


لا تأخذ ما بين قرني الشّاجء لصغر رأس المشْجُوجٍ وكبر رأس الشّاحِ ‏ أنه لا يستوعب ما بين 
قَرْنّي الشاج في القصّاص ؛ لأن في الاسْتِيعَابٍ استيفاء الزيادة وفيه زيادة شين» وهذا لا يجوزء 
ولكن يخير المشْجُوجٍ إن شاء اقتص من الشّاجٍ حتى يبلغ مقدار شجته في الطول ثم يكف.ء وإن 
شاء عدل إلى الأرش؛ لأنه أخذ''' حقه ناقصاً؛ لأن الشّجة الأولى وَقَعت مسْتوعبة» والثانية لا 
يمكن اسْتِيعَابهاء فيثبت له الخيار؛ فإن شاء اسْتَوفى حقه ناقصاً تشفياً للصّدرء وإن شاء عَدَل 
إلى الأرش كما قلنا في الأشلّ إذا قطع يد الصّحيحء فإن اختار القِصَاص فله أن يبدأ من أي 
الجانبي-”"2 شاء؛ لأن كل ذلك حقهء فله أن يَبْتَدىء من أيهما شاء. 


وإن كانت الشّجة تأخذ ما بين قرني المشْجُوج ولا تفضل» وهي [تأخذ] ' ما بين قُرْني 
الشَّاحِ وتفضل عن قَرْنيهِ؛ لكبر رأس المشْجُوج وصغر رأس الشاج ‏ فللمشْججوجٍ الخيار: إن 
ثناء أكذ الأرسن نون قاء أخن الأرقن وإن عنام اققم ها سن فزني الشاخ لا يزيد على ذلك 
شيئاً؛ لأنه لا سَبيل إلى اسْتِيفَاء الزيادة على ما بين قَرْني الشاج؛ لأنه ما زاد على ما بين قرني 
المشْجوجٍ : فلا يزاد على ما بين قَرْنيهء فيخير المشجوج ؛ لأنه وجد حقّه ناقصاً؛ إذ الثّانية دون 
الأولى في قدر/ الجرّاحة؛ فإن شاء رضي باستيفاء حقه ناقصاً واقتصر على ما بين قَرْنِي الشَّاج 
طلباً للتشفيٌ ؛ إن أشاء غدل الى الارمن 


وإن كانت الشّجة لا تأخذ بين قَْني المشجوجء وهي تأخذ ما بين قَرْني الشاج لا يجوز 
أن يَسْتوعب بين قَرْنِي الشاج كله بالقِصّاص؛ لأن الشجة الأولى وقعت غير مُسْتَوعبة» 
فالاستيعاب في الجزء يكون زيّادة؛ وهذا لا يجوزء وإن كان ذلك مِقدار شجه في المساحة؛ 
كما لا يجوز استيفاء ما فضل عن قَرْني الشاج في المسألة الأولى» وإن كان ذلك مقدار الشّجة 
الأولى في المساحة» وله الختان لتعلان :استيفاء مثل شيّمته في مِقْدَارها في المِسّاحة في الطول» 
فإن شاء اقتص ونقص عما بين قَرْني الشَّاحِء وإن شاء ترك وأخذ الأرش . 


وإن كانت الشَّبَّة في طول رأس المشْجُوج» وهي تأخذ من جبهته جبهته إلى قفاهء ولا تبلغ من 
الشَّاحَ إلى قفاه بخير المشْجُوج إن شاء اق متدار شط إلى مال ا ها فون الشَّاحٍ لا 
يزيد عليه» وإن شاء أخذ الأرش لما بينا فيما تقدم . 


وحكى الطحاوي عن علي بن العباس الرّازْي أثهاكال3 :]ذا الشتوعيت القكة ما بين درن 
المشجوج. ولي تستورعة ماربين فزنئ الشَّاحَ - يقتص من الشَّاجِ ما بين قرنيه كله وإن زاد 


(؟) في أ: الجنايتين. 
(9) سقط من ط. 


6د كتاب الحنايات 


ذلك على طول الشّجة الأولى؛ لأنه لا عِبْرَة للضّغر والكبر في القِصّاص بين العْضْوَين؛ كما في 
اليدين والرجلين أنه يجري القِصّاص بينهما. 

وإن كانت إحداهما أكبر من الأخرى؛ فكذا فى الشجة. وهذا الاعتبار غير سديد؛ لأن 
وُجُوبٍ القَطع هناك لفوات المنفعة» وأنها لا تَخْتلف بالصّغر والكبر. آلا يرى أن اليد الصَّغيرة 
قد تكون أكثر مَنفعة من الكبيرة» فإذا لم يختلف ما وَجَبَ له لم يختلف الوجُوب» بخلاف 
الشّجة ؛ لأن وججوب القِصّاص فيها للشّين الذي يلحق المشْجُوج وأنه يختلف فيزداد بزيادة 
الشّجَِةَ وينتقص بنقصانهاء لذلك افترق الأمران» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصّواب . 


وأما الجراح فإن مَاتَ من شيء منها المجروح وجب القِصّاص؛ لأن الجراحة صارت 
بالسّراية نفسأء وإن لم يمت فلا قِصَاص في شيء منهاء سواء كانت جائفة أو غيرها؛ لأنه لا 
يمكن اسْتِيقَاء القصاص فيها على وجه المماثئلة . 

ومنها: أن يكون الجاني والمجني عليه حُرّينَء فإن كان أحدهما حر والآخر عبداً» أو 
كانا عبدين ‏ فلا قصاص فيه . 

ومنها: أن يكونا ذكرين أو أنثيين عندنا؛ فإن كان أَحَدَهُما ذكراً والآخر أنثى. فلا قصاص 
فيه عند أُصِحَابناء وعند الشافعى ‏ رحمه الله : هذا ليس بشرطء ويجري للقِصّاص بين الذكر 
والأنش «قبمناتدوة التقن كما يدرك فى التنس + .وهدان التنطان فى السميقة هتنا كد اشلذن: 
اننا دخلا فى شوط الجعاتلة'لأن الججائلة :فى 'الأروش شتوط وبعوت القضاصن:قيما درن 
النّفس؛ بدليل أن الصّحيح لا يقطع بالأشل ولا كامل الأصابع بناقص الأصابع؛ ولما ذكرنا فما 
تقدّم أن ما دون النفس يَسْلك به مسلك الأموال» والمماثلة في الأموال في باب الأموال 
معتبرة؛ ولم توجد الممائلة بين الأحرار والعبيد في الأروش؛ لأن أرش طرف العَبّد ليس 
بمقدرء بل تجب باغتبار قيمته» وأرش طرف الحرٌ مقدرء فلا يوجد النّساوي بين أرشيهماء 
ولئن اتفق اسْتواؤهما في القدر فلا يعتبر ذلك؛ لأن قيمة طرف العبد تعرف بالحرز والظّن 
بتقويم المقومين» فلا تعرف المسّاواة فلا يجب القِصّاصء وكذا لم يوجد بين العبيد والعبيد؛ 
لأنهم إن اختلفت قيمتهم فلم يوجد التساوي في الأرشء وإن استوت قيمتهم؛ فلا يعرف ذلك 
إلا بالحرز والظن؛ لأنه يعرف بتقويم المقومين». وذلك يختلف فلا يعرف التساوي في 
أروشهم؛ فلا يجب القصاص أو تبقى فيه شبهة العدم. والشبهة في باب القصاص ملحقة 
بالحقيقة. ولا بين الذكورء والإناث فيما دون النفس؛ لأن أرش الأنثى نصف أرش الذكرء 
وعند الشافعي - رحمه الله المساواة في الأروش في الأحرار غير معتبرة . 


وجه قوله: إن القصاص جرى بين نفسيهما فيجري بين طرفيهما؛ لأن الطرف تابع 


كتاب الجنايات ئفد 


ولنا أنه لا مساواة بين أرشيهما؛ وو ا ا مع الأشل» ولا 
قصاص في الأظفار لانعدام المساواة في أروشهاء لأن أرش الظفر الحكومة 1 ا 
بالحرز والظن ؛ والله تعالى الموفق. 

قغصطلل 

وأما كون الجناية فيما دون النفس بالسلاح» فليس بشرط» لوجوب القصاص فيهء فسواء 
كانت بسلاح أو غيره يجب فيه القصاص؛ لأنه ليس فيما دون النفس شبهة عمد» وإنما فيه 
عمد أو خطأ لما ذكرنا فيما تقدم؛ فاستوى فيهما السلاح وغيره. هذا الذي ذكرنا شرائط 
وجوب القصاص فيما دون النفس» وأما بيان وقت الحكم بالقصاصء. فيما دون النفس» فوفته 
ما بعد البرءء فلا يحكم بالقصاص فيه ما لم يبرأء وهذا عندنا. 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله - وقته ما بعد الجناية» ولا ينتظر وجه قوله إنه وجب 
القصاص للحالء فله أن يستوفي الواجب للحال . 


ولنا ما روي أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ قال: «لآ يُسْتَقَادٌ مِنَ الجرَاحةٍ حَنّى يَبْرَأ”"/ 
وروي أن رجلا جرح حسان بن ثابت ‏ رحمه الله في فخذه بعظم فجاء الأنصار إلى رسول 
الله يكِةِ - فطلبوا القصاص» نقال عليه الصلاة والسلام : «الَِْرُوا مَا يَكُونُ مِنْ صَاحِبِكُمْ. ٠‏ فأنًا 
الله مَُِرُُ("© وهو أنه يحتمل السراية والجراحة عند السراية تصير قتلا؛ فيتبين أنه استوفى غير 


)01( في أ: تعرف 

إفة رواه الطحاوي في شرح المعاني (5/ 184) من طريق ابن المبارك عن عنبسة بن سعيد عن الشعبي عن 
جابر عن النبي كد قال: «لا يستقاد من الجرح حتى يبرأ». 
ورواه ابن أبي حاتم في علل الحديث )505/١(‏ رقم )١11/1(‏ وقال : : قال أبو زرعة هو مرسل مقلوب اه. 
ورواه اليزار كما في الكشف )5١5/5(‏ رقم )١917(‏ من طريق ابن المبارك ثنا عنبسة عن مجالد عن 
الشعبي عن جابر. 
وذكره الهيئمي في المجمع )١99/7(‏ وعزاه إلى الطبراني في الأوسط . 
وقال فيه محمد بن عبد الله بن نمران وهو ضعيف اه. 
ا ل و 6) من طريق عبد الله بن عبد الله الأموي عن ابن جريج وعثمان بن 
الأسود ويعقوب بن عطاء عن بي الزبير عن جابر رضي الله عنه أن رجلاً جرح فأراد أن يستقيد فنهى 
اك باجعاو اسيم لك 

فو روى عبد الرزاق في المصنف (557/9) رقم ( )٠‏ عن الثوري عن عيسى بن المغيرة عن يزيد بن 
وهب أن عمر بن عبد العزيز.كتب إلى طريف بن ربيعة وكان قاضياً بالشام ‏ أن صفوان بن المعطل 
ضرب حسان بن ثابت بالسيف فجاءت الأنصار إلى النبي كَل فقالوا: القود فقال النبي يَلْ: تنتظرون فإن 
برأ صاحبكم تقتصوا وإن يمت نفدكم فعوفي فقالت الأنصار: قد علمتم أن هوى النبي ذَلْهِ في العفو قال : 
فعفوا عنه فأعطاه صفوان جارية فهي أم عبد الرحمن بن حسان. 


م5:28 كتاب الحنايات 


حقه. وهذا فرع مسألة ذكرناهاء وهي أن المجروح إذا مات بالجراحة يجب القصاص بالنفس 
ا في الطرف. وعند الشافعي ‏ رحمه الله يفعل به مثل ما فعل؛ والله - سبحانه 
قطصطلل 

وأما الذي فيه دية كاملة. فالكلام فيه في موضعين . 

أحدهما: في بيان سبب الوجوب . 

والثانى : فى بيان شرائطه . 

أما السبب: فهو تفويت المنفعة المقصودة من العضو على الكمال» وذلك في الأصل 
بأحد أمرين: إبانة العضوء وإذهاب معنى العضو مع بقاء العضو صورة. 

أما الأول فالأعضاء التي تتعلق بانتهاء كمال الدية أنواع ثلاثة: نوع لا نظير له في 
البدن» ونوع في البدن منه اثنان» ونوع في البدن منه أربعة . 

أما الذي لا نظير له فى البدن فستة أعضاء: أحدها: الأنف سواء استوعب جدعاء أو 
قطع المارن منه وحده؛ وهو ما لان من الأنف . 

والثاني : اللسان سواء استوعب قطعاًء أو قطع منه ما يذهب بالكلام كله 

والثالث : الذكر سواء استوعب قطعاً أو قطع الحشفة منه وحدهاء والأصل فيه ما روي 


عن سعيك بن المسيت أن رسول أللّه عَكاة قال : في النّعْس الذية وفي اللْسَانِ الذيةٌ وفي 
الذَّكَر الدَيَهُء وَفِي الأنفٍ الدَيَُ وَفِي المَارِنِ الدّيةُه0" . 


وروي أنه عليه الصلاة والبباوم كب ور كايا كدو وان جرم . : (في انس الديةٌ وفي 
الأنْفٍ الدَّيَةُ وَفِي اللْسَانٍ الدَّية»: ولأنه أبطل المنافع المقصودة من هذه الأعضاءء والجمال 


6 وأخرجه البيهقي (4/ 89) كتاب الديات : باب دية اللسان» عرق للبعتك :ذا االمسشيه رسا تلفاظ : مضت 
السنة بأن في اللسان الدية وأخرجه ابن أبي شيبة (9/ )١75 - ١1/8‏ رقم (191/5) والبيهقتي (89/8) عن 
رجل من آل عمر قال: قال رسول الله علي : «في اللسان الدية كاملة». 
وأخرجه ابن عدي )٠١ ١/5(‏ والبيهقى (894/8) من طريق محمد بن عبيد الله عن عمرو بن شعيب عن 
أبيه عن جده عن النبي يَكلِةِ قال: في اللسان الدية إذا منع الكلام وفي الذكر الدية إذا قطعت الحشفة وفي 
الشفتين الدية. قال ابن عدي: هداغريت المتن ا يررك اذامن هذا العرين وباك الببيتي هذا إسناد 
ضعيف محمد بن عبيد الله العرزمي والحارث بن نبهان ضعيفان . 


كتاب الحنايات 8 


أيضاً من بعضهاء فالمقصود من الأنف الشمء والجمال أيضاًء ومن اللسان الكلام» ومن الذكر 
الجماع» والحشفة يتعلق بها منفعة الإنزال» وقد زال ذلك كله بالقطع . 


وإن كان ذهب بعض الكلام بقطع بعض اللسان دون بعض ففيه حكومة العدل؛ لأنه لم 
يوجد تفويت المنفعة على سبيل الكلام؛ وقيل تقسم الدية على عدد حروف الهجاءء فيجب من 
الدية بقدر ما فات من الحروف» ونقلت هذه القضية عن سيدنا على رضي الله عنه _؛ لأن 
المقصود من اللسان هو الكلام» وقد فات بعضه دون بعض فيجب من الدية بقدر الفائت منهاء 
لكن إنما يدخل فى القسمة الحروف التى تفتقر إلى اللسان؛ فأما ما لا يفتقر إلى اللسان من 
الفنري بو للم + #الناد». والقامة والهاء ولحرساء قاذ تتخل فى اليج 


والخامس : فيلكت البول . 


والسادس: مسلك الغائط من المرأة إذا أفضاها إنسان فصارت لا تستمسك البول أو 
الغائط فعليه دية كاملة» فإن صارت لا تستمسكهما فعليه لكل واحد منهما دية كاملة؛ لأنه فوت 
منفعة مقصودة بالعضو على الكمال» فيجب عليه كمال الدية . 


وأما الأعضاء التى فى البدن منها اثنان فالعينان» والأذنان» والشفتان» والحاجبانء» إذا 
ذهب شعرهما. ولم يست والثديان والحلمتان والأنثيان . 


والأعل فيه مااروئ عن ابن المسيث» ألهن عليه الضلاة والسنلام قال فوقي الأذتين 
الدّيهُ وَفِي العَيتين الدْيَةُ وَفِي الرّجْلَيْنِ الدّيةُه. ولأن في القطع كل اثنين من هذين العضوين 
تفويت منفعة الجنس منفعة مقصودة» أو تفويت الجمال على الكمال كمنفعة البصر في العينين» 
والبطش في اليدين» والمشي في الرجلين» والجمال في الأذنين» والحاجبين,» إذا لم ينبتاء 
والشفتين» ومنفعة إمساك الريق في إحداهما وهي السفلى» والثديان وكاء للبن» وفي الحلمتين 
منفعة الرضاع» والأنثيان وكاء المني . 


وأما الأعضاء التى منها أربعة فى البدن فنوعان: 
أحدهما: أشفار العينين؛ وهي منابت الأهداب إذا لم تنبت لما في تفويتها تفويت منفعة 
البصرء والجمال أيضا على الكمال» وفي كل شفر منها ربع الدية . 


والثانى : الأهداب وهي شعر الأشفار إذا لم تنبت لما قلنا. 


ع/ دهأ 
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وأما اذهاب معنى العضو مع بقاء صورته فنحو العقل» [والسمع]”'' والبصرء والشمء 
والذوق» والجماع. والإيلاد بأن ضرب على إنسان فذهب عقله؛, أو سمعهء أو كلامه» أو 
ا ارايت رجات ار لحري ١‏ اصري على الأور ازع با سيان ويلوي 
روي عن سيدنا عمر - رضي الله عنه - أنه قضى في [رجل واحد] '"' بأربع ديات : ضرب على . 
رأسه فذهب عقلهء وكلامهة» وبصره. يسيع" : ''؛ لأنه فوت المنافع المقصودة عن هذه 
الأعضاء على سبيل الكمال. 


أما العقل, لا حورته الكريف تام الأعضاء كلها؛ لأنه لا يمكن الانتفاع بها فيما 


ظ وضعت له بفوت/ العقل». ألا ترى أن أفعال المجانين تخرج مخرج أفعال البهائم . فكان إذهابه 


إبطالاً للنشس معنى . 


وأما السمع. والبصر. والكلام: والشم. والذوق. والجماع. والويلاد فكل واحد منها 
منمعة مفصودة ‏ وقد فوتها كلها. 


ولو ضرب على رأس رجل فسقط شعره؛ أو على رأس امرأة فسقط شعرهاء أو حلق 
لحية رجل» أو نتفهاء أو حلق شعر امرأة ولم ينبت؛ فإن كان خراً ففيه الدية عند أصحابنا 
- رضي الله عنهم ‏ وعند الشافعي فيه حكومة. 

وجه قوله: إنه لا يجب كمال الدية إلا بإتلاف النفس؛ لأن الدية بدل النفسء إلا أن 
الشرع ورد بذلك عند تفويت منفعة الجنس» ؛ كما في قطع اليدين» والرجلين ونحو ذلك؛ لأن 
تفويت منفعة الجنس يجعل النفس تالفة من وجه. لح يس سيم 
فيه مردوداً إلى الأصل؛ ولهذا لم يجب في حلق شعر سائر البدن. 


ولنا أن الشعر للنساءء والرجال جمال كامل» وكذا اللحية للرجال» والدليل عليه ما روي 
من الحديثء أن الله تبارك وتعالى - عز وجل خلق في سماء الدنيا ملائكة من تسبيحهم : 
سبحان الذي زين الرجال باللحى والنساء بالذوائب» وتفويت الجمال على الكمال في حق الحر 
يوجب كمال الدية؛ كالمارن والأذن الشاخصة؛ والجامع بينهما إظهار شرف الآدمي» وكرامته 
وشرفه في الجمال فرق شرفه في المنافع» ثم تفويت المنافع على الكمال لما أوجب كمال 
الدية» فتفويت الجمال على الكمال أولى» بخلاف شعر سائر البدن؛ لأنه لا جمال فيه على 
الكمال لأنه لا يظهر للناس فتفويته لا يوجب كمال الدية. 


)١(‏ سقط من ط. (0) في أ: ضربة واحدة. 
فر في ط: وذكره. 


كتاب الحنايات ١‏ 


وقد روي عن سيدنا على رضي الله عنه - أنه قال : في الرأس إذا حلق فلم ينبت الدية 
ا وكذا روي عنه أنه قال : في اللحية إذا حلقت فلم تنبت تست الدية: 


ززوي أدازجاة أغلي ماد نصيه على راس رجل #السلق جد رأسه فقضى سيدنا علي 
رضي الله عنه بالدية» وعن الفقيه أبي - جعفر الهندواني أنه قال : إنما يجب كمال الدية فى 
اليس انتانق انل يمف ضهن جياه قانا ذا كانت طاناك مقرنة ل بحم .بها للد * 
فيهاء وإن كانت غير متوفرة بحيث يقع بها الجمال الكامل؛ وليست مما يشين ففيها حكومة 
عدل» وأما شعر العبد ولحيته فذكر فى الأصل أن فيه حكومة. 

وروى الحسن عن أبى حنيفة - رضى الله عنه - أن فيه القيمة. 

وجه هذه الرواية أن القيمة فى العبيد» كالدية في الأحرارء فلما وجبت في الحر الدية 

وجه رواية الأصل؛ أن الجمال فى العبيد ليس بمقصودء بل المقصود منهم الخدمة» 
وتفويت ما لي بمقصود لا يتعلق به كمال الدية. 

ولو حلق رأس إنسان أو لحيته ثم نبت فلا شيء علي؛ لأن النابت قام مقام الفائت» 
فكأنه لم يفت الجمال أصلاً.ء وفي الصعرء وهو اعوجاج الرقبة كمال الدية لوجود تفويت منفعة 
مقصودة» وتفويت الجمال على الكمال» والله أعلم . 

وأما شرائط الوجوب» فمنها أن تكون الجناية خطأ فيما فى عمده القصاص» وأما ما لا 
قصاص فى عمدهء فيستوي فيه العمد والخطأء وقد بينا ما في عمده القصاص, وما لاا قصاص 
فيه فيما تقدم ومنها أن يكون المجنى عليه ذكراًء فإن كان أنثى فعليه دية أنثى» وهو نصف دية 
تنصيف دية الأنثى من دية الذكرعلى ما ذكرنا فى دية النفس . 

ومنها أن يكون الجاني والمجني عليه حرين؛ فإن كان الجاني حراً والمجنى عليه عبداًء 
فلا دية فيه وفي القيمة في قول أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه -» ثم إن كان قليل القيمة وجبت 
جميع القيمة؛ وإن كان كثير القيمة بأن بلغت الدية» ينقص من قيمته عشرة؛ كذا روى أبو 


)١(‏ روى البيهقي في الكبرى (48/8) كتاب الديات» باب ما جاء في الحاجبين واللحية والرأس عن زيد بن 
ثابت قال في الشعر إذا لم ينبت الدية وفي إسناد حجاج بن أرطاة وهو ضعيف ونقل البيهقي عقبه قول ابن 
الجكذد: في الشعر يجنى عليه فلا ينبت روينا عن علي وزيد بن ثابت رضي الله عنهما أنهما قالا فيه الدية 
قال ولا يثبت عن علي وزيد ما روي عنهما» اه. 


ضرة كتاب الجنايات 


يوسف - رحمه الله تعالى ‏ عن أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ أنه قال: كل شيء من الحر فيه 
الدية؛ فهو من العبد فيه القيمة» وكل شيء من الحر فيه نصف الدية فهو من العبد فيه نصف 
القيمة؛ وكذلك الجراحات» وعموم هذه الرواية يقتضى أن كل شيء من الحر فيه قدر من 
الدية؛ فمن العبد فيه ذلك القدر من قيمته من غير فصل بين ما يقصد به المنفعة» كالعين» 
واليد. والرجل» وبين ما يقصد به الجمال والزينة مثل الحاجبء» والشعرهء والأذن؛ وهكذا 
روى الحسن ‏ رحمه الله عنه أنه أن حلق أحد حاجبيه؛ فلم ينبت أو نتف أشفار عينيه الأسفل 
أو الأعلى ‏ يعني أهدابه ‏ فلم تنب» أو قطع إحدى شفتيه العليا أو السفلى أن عليه في كل 
واحد من ذلك نصف القيمة . 

وقال أبو يوسف: رجع أبو حنيفة في حاجب العبد وفي أذنيه وقال: فيه حكومة العدل؛ 
وكذا قال محمد: استقبح أبو حنيفة - رحمه الله - أن يضمن في أذن العبد نصف القيمة؛ وهذا 
دلعل الرجوع انفضا 

والخاصل أن الواجب فيما يقضذابه المتقعة هو القيمة ؤوآنة واحذة عثا. وؤقيما يقضيد ينه 
الزيئة والجمال عنه روايتان: وقال محمد: الواجب في ذلك كله النقصان يقوّم العبد مجنياً 
عليه» ويقوم وليس به الجناية» فيغرم الجاني ما بين القيمتين؛ وهو قول أبي يوسف الآخر/ 
وقوله الأول مع أبي حنيفة . 

وجه قول محمد: إن ما دون النفس من العبد له حكم المال؛ لأن خلق لمصلحة النفس 
كالمال» وبدليل أنه لا يجب فيه القصاص؛ ولا تتحمله العاقلة فكان ضمانه ضمان الأموال» 
وضمان الأموال غير مقدرء بل يجب بقدر نقصان المال» كما في سائر الأموال. 

وجه رواية الجمع لأبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ أن القيمة في العبد كالدية في الحرء فلما 
جاز تقدير ضمان جناية الحر بديته» جاز تقدير ضمان جناية العبد بقيمته؛ ولأن التقدير قد دخل 
على الجناية عليه في النفس حتى لايبلغ الدية» إذا كان كثير القيمة» فجاز أن يدخل في ضمان 
الجناية فيما دون النفس كالحر. ظ 

ووجه رواية الفرق له أن الجمال ليس بمقصود في العبيد» بل المقصود منهم الخدمة. 
فأما المنفعة فمقصودة من الأحرار والعبيد جميعاً؛ ولأن ما دون النفس من العبيد له شبه النفس 
وشبه المال» أما شبه النفس فظاهر؛ لأنه من أجزاء النفس حقيقة» وأما شبه المال» فإنه لا 
يجب فيه القصاص »ء ولا تتحمله العاقلة فيجب العمل بالشبهين». فيعمل بشبه النفس فيما يقصد 
به المنفعة بتقدير ضمانه بالقيمة» كما لو جنى على النفس» ويعمل بشبه المال فيما يقصد به 
الجمال» فلم يقدر ضمانه بالقيمة» كما إذا أتلف المال عملا بالشبهين بقدر الإمكان. وقد خرج 
الجواب عما ذكر محمد من عدم وجوب القصاصء, وتحمل العاقلة؛ لأن ذلك عمل بشبه ‏ 


كتاب الجنايات رفية 


المال» وأنه لا ينفى العمل بشبه النفس؛ فيجب العمل بهما جميعاء وذلك فيما قلنا. 


ثم الحر إذا فقأ عيني عبد إنسان» أو قطع يديه» أو رجليه حتى وجب عليه كمال القيمة» 
فمولاه بالخيار إن شاء سلمه إلى الفاقىء وأخذ قيمته. وإن شاء أمسكه ولا شيء له. 


وقال أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله -: له أن يمسكه ويأخذ ما نقصه. وقال الشافعي 
رحمه الله: له أن يمسكه ويأخذ جميع القيمة» وجه قوله إن الواجب فيه وهو القيمة ضمان 
العضوين الفائتين لا غير؛ فيبقى الباقي على ملكه؛ كما لو فقأ إحدى عينيه؛ أو قطع إحدى 
يديه» أنه يضمن نصف قيمته ويبقى الباقي على ملك مالكه؛ كذا هذا. 


وجه قولهما: إن الضمان بمقابلة العينين» كما قال الشافعى: ‏ عليه الرحمة » لكن 
الرقة هلف موبوهه لقرات سنتعة السسين» تنقير المرنى إن عاد سان إلى حينة: اليناذك 
وضمنه القيمة» وسلم العبد إلى الفاقىء لوصول عوض الرقبة إليه» وإن شاء مال إلى جهة 
القيام» وأمسكه. وضمن النقصانء» وهو بدل العينين» كما يخير صاحب المال عند النقصان 

الفاحش في المواضع كلها. 
ولأبيى حنيفة - رضي الله عنه - أنه لما وصل إلى المولى بدل النفس» فلو بقي العبد على 
ملكه لاجتمع البدل والمبدل في ملك رجل واحدء فيما يصح تمليكه بعقود المعاوضات؛ وهذا 
لا يجوزء كما لا يجوز اجتماع المبيع والثمن في ملك رجل واحدء ولا يلزم ما إذا غصب 
مدبراً فأبقى من يده أن المولى يضمنه قيمته» والمدبر على ملكه؛ لأنه لا يحتمل التمليك بعقد 
المعاوضة» ولا تلزم الهبة بشرط العوض إذا سلم الهبة» ولم يقبض العوضء أنه اجتمع على 
ملك الموهوب له العوض والمعوض؛ لأن العوض قبل القبض لا يكون عوضاً»ء فلم يجتمع 
العورض والمعوضء ولا يلزم البيع الفاسدء إذا قبض المشتري المبيع» ولم يسلم الثمن؛ لأن 
الثمن ليس ببدل في البيع الفاسد. إنما البدل القيمة؛ وقد ملكها البائع حين ملك المشتري 
المبيع» فلم يجتمع البدل والمبدل في ملكهء ولا يلزم ما إذا اشترى عبداً بجارية على أنه 
بالخيار فقبض العبد فأعتقهما جميعاً أنه ينفذ إعتاقه فيهما جميعاًء وقد اجتمع العرض 
والمعورض على ملكه؛ لأنه لما عتقهما فسد البيع في الجارية» وصار العوض عن العبد القيمة» 
وملكها البائع في مقابلة ملك العبد» فلم يجتمع العوض والمعوضء» ولا يلزم ما إذا استأجر 
شيئاًء وعجل الأجرة أن المؤاجر يملكها والمنافع على ملكه. فقد اجتمع البدل والمبدل في 
ملك واحد؛ لأن المنافع لا تملك عندنا إلا بعد وجودهاء وكلما وجد جزء منها حدث على 
ملك المستأجر» فلم يجتمع العوض والمعوض على ملك المؤاجر» ولا يلزم ما إذا غصب 
عبدأ فجنى عنده جناية ثم رده على مولاه فجنى عنده جناية أخرى» ودفعه بالجنايتين أنه يرجع 
على الغاصب بنصف القيمة» فيدفعها إلى ولي الجناية الأولى»؛ ومعلوم أن نصف القيمة عوض 
بدائع الصنائع ج١٠‏ -ءم78 
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عن نصف الرقبة الذي سلم له فقد اجتمع في ملكه؛ وهو نصف العبد العوض والمعوض؛ لأن 
الممتنع اجتماع العرض والمعوض في ملك رجل بعقد المعاوضة» ولم يوجد هناك؛ لأن ولي 
الجناية إنما يأخذ عوضاً عن جنايته لا عن المال» واجتماع العوض والمعوض في ملك رجل 
واحد بغير عقد المعاوضة؛ جائزء كمن استوهب المبيع من البائع والشمن من المشتري أو 
ورثهماء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وإن كان الجاني عبداًء والمجني عليه حراًء أو كانا جميعاً عبدين» فحكم هذه الجناية 
وجوب الدفعء إلا أن يختار المولى الفداء/ على ما ذكرنا في جنايات العبيد والله - سبحانه 
وتعالى ‏ أعلم . 

( 1 

وأما الذي يجب فيه أرش مقدرء ففى كل اثنين من البدن فيهما كمال الدية» في أحدهما 
تفينت الدنة مين دص العيدين» والتدينء وا وجلين »و الأذتيى . والساجييق إذا لم تميق 
والشفتين» والأنثيين» والثديين» والحلمتين» لما روي أنه عليه الصلاة والسلام - كتب في 
كتاب عمرو بن حزم: وفي العينين الدية» وفي إحداهما نصف الدية» وفي اليدين الدية» وفي 
إحداهما نصف الدية؛ ولأن كل الدية عند قطع العضوين يقسم عليهماء فيكون في أحدهما 
النصف؛ لأن وجوب الكل فى العضوين لتفويت كل المنفعة المقصودة من العضوين» والفائت 
بقطع أحدهما النصف؛ فيجب فيه نصف الدية: ويستويى فيه اليمين واليسار؛ لأن الحديث لا 
يوجب الفصل بينهماء وسواء ذهب بالجناية على العين نور البصر دون الشحمة» أو ذهب 
البصر مع الشحمة؛ لأن المقصود من العين البصرء والشحمة فيه تابعة. وكذا العليا والسفلى 
من الشفتين سواء عند عامة الصحابة ‏ رضوان الله عليهم . 

وروي عن زيد بن ثابت ‏ رضي الله عنه ‏ أنه فصل بينهماء فأوجب في السفلى الثلثين 
وفي العليا الثلث"'": زيادة جمال في العليا ومنفعة في السفلى» وبقية الصحابة سووا بينهماء 
وهو قول جماعة من التابعين مثل شريح» وإبراهيم - رضي الله عنهما ‏ وغيرهماء سواء قطع 
الحلمة من ثدي المرأة. أو قطع الثدي» وفيه الحلمة ففيه نصف الدية للحلمة» والئدي تبع؛ 
لأن المقصود من الثدي». وهو منفعة الرضاع يفوت بفوات الحلمة» وسواء كان ذلك بضربة أو 
ضربتين» إذا كان قبل البرء من الأولى ؛ لأن الجناية لا تستقر قبل البرء؛ فإذا أتبعها الثانية قبل 
استقرارها صار كأنه أوقعهما معاً. 


)١(‏ روى عبد الرزاق في المصنف (4/ 747) رقم )١141/84(‏ عن إسرائيل قال: أخبرني أبو إسحاق عاصم بن 


ضمرة عن علي قال: في الشفتين الدية . 
وورد أيضاً في حديث عمرو بن حزم «وفي الشفتين الدية» وقد تقدم. 
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وفي أصابع اليدين والرجلين في كل واحدة منها عشر الدية» وهي في ذلك سواءء لا 
فضل لبعض على بعض . 


والأصل فيه ما روي عنه ‏ يك - أنه قال: «فِي كُلّ أضْبّع عَشْرٌ مِنَ الإبل»”'' من غير 


)١(‏ أخرجه أبو داود (141/4) كتاب الديات: باب ديات الأعضاء حديث (1577) والنسائي (8/ /01) كتتاب 
القسامة: باب عقل الأصابع وابن ماجه (887/7) كتاب الديات: باب دية الأصابع حديث )١97(‏ وأحمد 
)3١7/7(‏ وابن الجارود في «المنتقى» (7281) والبيهقي (8/ ؟9) كتاب الديات : باب الأصابع كلها سواء؛ من 
طرق عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال رسول الله يك : «في الأصابع عشر عشر' . 
وفي الباب عن ابن عباس وأبي موسى الأشعري وعمر بن الخطاب . 
حديث ابن عباس . 
أخرجه أحمد )189/1١(‏ وأبو داود (؟//597) كتاب الديات: باب ديات الأعضاء حديث )1505١(‏ 
والترمذي )١7/5(‏ كتاب الديات: باب ما جاء في دية الأصابع حديث )١1791(‏ وابن حبان  ١918(‏ 
موارد) والدارقطني (/ )7١7‏ والبيهقي (8/ ؟47) كتاب الديات: باب الأصابع كلها سواء» كلهم من طريق 
يزيد النحوي عن عكرمة عن ابن عباس قال: قال رسول الله كلِ: «في دية الأصابع اليدين والرجلين سواء 
عشر من الإبل لكل إصبع". 
وقال الترمذي : حسن صحيح غريب من هذا الوجه . 
وصححه أبن حبان . 
حديث 5 موسى الأشعري . 
أخرجه أحمد (5/ )10٠4 .5٠7‏ وأبو داود (7588/5) كتاب الديات باب ديات الأعضاء حديث (4005غ» 
51 ) والنسائي (27/8) كتاب القسامة: باب عقل الأصابع والدارمي )١14/7(‏ كتاب الديات باب في 
دية الأصابع» والطيالسي  7954/١(‏ منحة) رقم )١5460(‏ وأبو يعلى (7”19-711//17) رقم (7714/ا 
وابن حبان (15717 - موارد) والبيهقي (8/ 47) كتاب الديات: باب الأصابع كلها سواءء والبغري 
في اشرح السنة» (0/ 407 بتحقيقنا) كلهم من طريق مسروق بن أوس عن أبي موسى عن النبي كَل 
قال: الأصابع سواء قلت: عشر عشر؟ قال: نعم. 
وصححه ابن حبان . 
حديث عمر بن الخطاب . 
أخرجه البزار (7/ 7١1‏ كشف) رقم (1971) من طريق محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى عن عكرمة بن 
خالد عن أبي بكر بن عبيد الله بن عمر عن أبيه عن عمر قال: قال رسول الله عله : «في الأنف إذا استوعب 
جدعه الدية وفي العين خمسون وفي اليد خمسون وفي الرجل خمسون وفي الجائفة ثلث النفس وفي المنقلة 
خمس عشرة وفي الموضحة خمس وفي السن خمس وفي كل أصبع مما هنالك عشر عشر» . 
قال البزار: لا نعلمه عن عمر إلا بهذا الإسناد ولا نعلم يروي عكرمة بن خالد عن أبي بكر بن عبيد الله 
إلا بهذا. 
والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد«(7/ 599) وقال: رواه البزار وفيه محمد بن أبي ليلى وهو 
سيىء الحفظ وبقية رجاله ثقات . 


5ع كتاب الحنايات 


وروى عن عبد الله بن عباس رضي الله عنهما اكد قال : هذه وهذه ا واكتانا 
إلى الخنصر والإبهام؛ وسواء قطع أصابع اليد وحدهاء أو قطع الكف ومعها الأصابع» وكذلك 
القدم مع الأصابع لما روي عنه - عليه الصلاة والسلام - أنه قال في الأصابع : في عل أضيع 
عَشْرٌ مِنَ الإبل» من غير فصل بين ما إذا قطع الأصابع وحدهاء أو قطع الكف التي فيها 
الأصابع ؛ ولآن الأصابع أصل» والكف تابعة لها؛ لأن العود المعصوةة من اليد البطش» وأنها 
تحصل بالاصابع, فكان إتلافها إتلافا لين وسواء قطع الاأصابع, أو شل من الجراحة. أو 
يبس ففيه عقله تاما؛ لأن المقصود منه يفوت؛ وما كان من الأصابع فيه ثلاث مفاصل ففي كل 
مفصل ثلث دية الأصبع» وما كان فيه مفصلان ففي كل واحد منهما نصف دية الأصبع؛ لأن ما 
في الأصبع ينقسم على مفاصلها كما ينقسم ما في اليد على عدد الأصابع . 

وفي إحدى أشفار العينين ربع الدية» وفي الاثنين نصف الدية» وفي الثلاث ثلاثة أرباع 
الدية إن لم ينبت؛ لأن في الأشفار كلها كل الدية فتقسم الدية على عددها كما تقسم الدية على 
اليدين» وإن نبت فلا شيء فيه» وسوءا قطع الشفر وحده أو قطع معه الجفن؛ لأن الجفن تبع 
للشفر كالكف والقدم للأصابع؛ وكذا أهداب العينين إذا لم تنبت حكمها حكم الأشفار. 

وفى كل سن خمس من الإبل. يسكتوي فيه المقدم. والمؤخر. لحار والأضراس 
والأنياب» والأصل فيه ما روي عنه ‏ عليه الصلاة والسلام د أنه قال «في كل سِنْ حَمْسٌ مِنَّ 

إفة 0 1 
الإبل» ' من غير فصل بين سن وسن . 


000 روى البخاري فى صححبحه )5١5/15(‏ كثات الديات » باب دية الأصابع الحديث (58846) من طريق قتادة 
عن عكرمة عن ابن عباس مرفوعاً بلفظ هذه وهذه سواء يعني الخنصر والإبهام» . 
ورواه «أحمد وأبو داود والترمذي وغيرهم من طريق يزيد النحوي عين عن عكرمة عن ابن عباس مرفوعا : 
«في دية الأصابع اليدين والرجلين سواء عشر من الإبل لكل إصبع». 
وقد تقدم. 
وروى ابن ماجة (7/ 8865) كتاب الديات» باب دية الأسنان الحديث (5501). 
من طريق يزيد النحوي عن عكرمة عن ابن عباس عن النبي كَةٍ أنه قضى في السن خمسا من الإبل . 
قال البوصيري في الزوائد (7151/5): 
«هذا إسناد صحيح رجاله ثقات». 
ومن حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 
أخرجه أبو داود (5/ 540) كتاب الديات : باب ديات الأعضاء حديث (5577) والترمذي (5/ )١‏ كتاب الديات : 
باب ماجاء في الموضحة حديث )١1590(‏ والنسائي (8/ /ا0) كتاب القسامة : باب المواضح». وابن ماجه (؟/ 
7 كتاب الديات : باب الموضحة حديث (1100) وابن أبي شيبة (9/ )١17‏ رقم (1870) وابن أبي عاصم في 
«الديات»-(ص-7١١)‏ والبيهقى (4/ )8١1‏ كتاب الديات : باب أرش الموضحة» والبغوي في اشرح السئة» (0/ 
٠‏ 4 -بتحقيقنا) كلهم من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 


كتاب الجنايات ف 


ومن الناس من فضل أرش الطواحن على أرش الضواحكء وهذا غير سديد. لأن 
الحديث لا يوجب الفضل؛ وهذا لا يجري على قياس الأصابع؛ لأن الشرع ورد في كل سن 
بخمس من الإبل؛ لآن الأسنان اثنان وثلاثون» فيزيد الواجب في جملتها على قدر الدية. 

ولو ضرب رجلا ضربة فألقى أسنانه كلها فعليه دية» وثلاثة أخماس الدية» لأن جملة 

الأسنان اثنان وثلاثون سناًء عشرون ضرساًء وأربعة أنياب» وأربع ثناياء وأربع ضواحك في 
كل سن نصف عشر الدية. فيكون في جملتها ستة عشر ألف درهم. وهي دية وثلاثة أخماس 
دية - تؤدي هذه الجملة في ثلاث سئين: في السنة الأولى - ثلثا الدية» ثلث من ذلك من الدية 
الكاملة» وهي عشرة آلاف درهم. وثلث من ثلاثة أخماس الدية وهي ستة آلاف درهم» وفي 
السنة الثانية الثلث من الدية الكاملة». والباقى من ثلاثة أخماس الدية» [وهى أربعة آلاف 
درهم]”'" وفي السنة الثالثة ثلث الدية؛ وهو ما بقي من الدية الكاملة؛ وإنما كان كذلك» لأن 
الدية الكاملة تؤدى في ثلاث سنين في كل سنة ثلثهاء وثلاثة أخماس الدية» وهي ستة آلاف 
درهم تؤدى في سنتين من السنين الثلاث؛ وهذا/ يلزم أن يكون قدر المؤدى من الديه الكاملة 
والناقصة في السنتين الأولتين» وقدر المؤدى من الدية الكاملة في السنة الثالثة» ما وصفنا. 

ولو ضرب [على]”'' أسنان رجل وتحركت ينتظر بها حولاء لما روي عنه ‏ عليه الصلاة 
والسلام - أنه قال: ١‏ يُسْتأَنَى بالجرّاح حَنَّ تَبْرَأه” ''. والتقدير بالسنة لأنها مدة يظهر فيها حقيقة 
خاليا قن اقوط واتغير» والعنوت» :وسواء كان المضيروت شير أو كبيرا. 

كذا روي في المجرد عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه يؤجل سنه سواء كان صغيراء 
أو كبيراًء وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: ينتظر في الصغيرء ولا ينتظر في الرجل» وعن 
محمد رحمه الله -: أنه ينتظر إذا تحركت» وإذا سقطت لا ينتظر وجه قوله: إن السن إذا 
تحركت قد تثبت وقد تسقط؛ فأما إذا سقطت فالظاهر أنها لا تثبت. 

واجة كول اق ينقت فى الفوقايية الصقير بوالكسية انتيده المعو قبت ظاهرا وغالياء 
فسن الكبير لاعت اها و قول أن عقينة زفي الك معد أ الععبال«العيات ثانك 
تيجب #الترقف فيه فق اقعدت ول سقط فلا فيه فيهاء. .وروي عن أبى يوسقب رحمة الله 
فيها حكومة عدلء وإن تغيرت فإن كان التغير إلى السواد»ء أو إلى الجمرة» أو إلى الخضرة 
ففيها الأرش تاماً؛ لأنه ذهبت منفعتها وذهاب منفعة العضو بمنزلة ذهاب العضوء وإن كان 
التغير إلى الصفرة» ففيها حكومة العدل. 


(؟5) سقط من ط. 


ع/رمهأ 
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وروي عن أبى حنيفة - رضى الله عنه ‏ أنه إن كان حراء فلا شىء فيه» وإن مان مملوكا 
ففيه الحكومة. وهذه الرواية لا تكاد تصح عنه؛ لأن الحر أولى بإيجاب الأرش من العبد. 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: فى الصفرة الأرش تامأ كما فى السواد؛ لأن كل ذلك يفوت 
بفوت الجمال. 

ولنا أن الصفرة لا توجب فوات المنفعة» وإنما توجب نقصانهاء فتوجب حكومة العدل» 
وروي عن أبي يوسف إنه إن كثرت الصفرة حتى تكون عيبا كعيب الحمرة» والخضرة» ففيها 
فقلينا ثانا “رحن يجب أن يكون هذا قولهم جميعاًء وإن سقطت فإن نبت مكانها أخرى ينظر إن 
نبتت صحيحة » فلا شىء فيها فى قول أبى حنيفة ‏ رضى الله عنه ‏ وقال أبو يوسف عليه 
الأرش كاملاً؛ كذا ذكر الكرخى ‏ رحمه الله -. 


او 0 الله - أن على قول أبي يوسف فيها 
حكومة العدل. وجه قول 5 يوسف أنه فوت السن» والنابت لا يكون عوضاً عن الفائت ؛ لأن 
هذا العوض من الله تبارك وتعالى» فلا يسقط به الضمان الواجب» كمن أتلف مال إنسان؛ ثم 
إن الله - تبارك وتعالى ‏ رزق المتلف عليه مثل المتلف» ولأبي حنيفة - رحمه الله أن السن 
يستأني بهاء فلولا أن الحكم يختلف بالنبات لم يكن للاستيفاء فيه معنى؛ لأنه لما نبتت فقد 
عادت المنفعة والجمال» وقامت الثانية مقام الأولى» كأن الأولى قائمة كسن الصبي . 


هذا إذا نبتت بنفسهاء فأما إذا ردها صاحبها إلى مكانهاء فاشتدت ونبت عليها اللحم 
فعلى القالع الأرش بكماله؛ لأن المعادة لا ينتفع بها لانقطاع العروق» بل يبطل بأدنى شيء 
فكانت إعادتها والعدم بمنزلة واحدة؛ ولهذا جعلها محمد في حكم الميتة حتى قال: إن كانت 
أكثر من قدر الدرهم لم تجز الصلاة معهاء وأبو يوسف ‏ رحمه الله - فرق بين سن نفسه. 
وسن غيره؛ فأجاز الصلاة في سن نفسه دون سن غيره. ظ 

وعلى هذا إذا قطع أذنه فخاطها فالتحمت. إنه لا يسقط عنه الأرش؛ لأنها لا تعود إلى 
ما كانت عليه» فلا يعود الجمال . ظ 

هذا 5 تتفت انها أخرى صحيحة. فأما إذا نبتت معوجة» ففيها حكومة العدل 
بالاجماع» وإن نبتت متغيرة؛ بأن نبتت سوداء» أو حمراء» أو خضراءء أو صفراء؛ فحكمها 
حكم ما لو كانت قائمة فتغيرت بالضربة؛ لأن النابت قام مقام الذاهب» فكأن الأولى قائمة 
وتغيرات» ل لل 


وأما سن الصبي إذا ضرب عليها فسقطت؛ فإن كان قد ثغر فسنه وسن البالغ سواء وقد 
ذكرناه؛ وإن كان قبل أن يثغر فإن لم تنبت» أو نبتت متغيرة؛ فكذلك وإن نبتت صحيحة فلا 
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شيء فيها في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ كما في سن البالغ» وفي قول أبي يوسف 
رحمه الله - فيها حكومة الألم. فرق أبو يوسف على ما ذكره الكرخي ‏ رحمه الله - بين سن 
البالغ والصبي؛ المح ا لب لسارو 0 
البالغ , وهذه فريعة مسآلة الشحخة إذا التيحديتة وندت الشعر عليياء أنه لا شيء على الشاج في 
ظ قول أبي حنيفة» وعند أبي يوسف عليه الرحمة - فيها حكومة الألم. وعند محمد عليه 
- الرحمة - فيها أجرة الطبيب» والمسألة تأني في بيان حكم الشجاج إن شاء الله تعالى. 


ولو ضرب على سن إنسان فتحرك» فأجله القاضي سنة ثم جاء المضروب وقد سقطت 
سنهء فقال إنما سقطت من ضربتك» وقال الضارب: ما سقطت بضربتي» فالمضروب لا يخلو 
إن إن نكا في السنة» وإما إن سعاة رغد بمتضي اليضة»افإنا اد في السينة فالقياس» انارركون 
اقول قو الماري» وى الاستجبان القرل انول المضووتية ‏ ” 

ولو شج رأس إنسان موضحة فصارت منقلة» فاختلفا في ذلك فقال المشجوج: صارت 
منقلة بضربتك/ وعليك أرش المنقلة» وقال الشاج : لا بل صارت منقلة بضربة أخرى حدثت» 
فالقياس على السن؛ أن يكون القول قول الشاج» وفي الاستحسان القول قول المشجوج. 


وللقياس وجهان: أحدهما ‏ أن المضروب والمشجوج يدعيان على الضارب والشاج 
الضمان وهما: ينكران» والقول قول المنكر مع يمينه» والثاني - أنه وقع التعارض بين 
قوليهماء والضمان لم يكن واجباً فلا تجب بالشك» وإلى هذا أشار محمد في الأصل فقال : 
استحسن في السن لورود الأثرء والأثر عن إبراهيم يم النخعي ‏ رحمه الله -. 

وللاستحسان وجهان من الفرق: أحدهما أن الظاهر شاهد للمضروب فى مسألة السن؛ 
لأن سبب السقوط حصل من الضارب» وهو الضرب المحرك؛ لأن الح الاين المسقواطة 
فكان الظاهر شتاهدا للمضووت؟ بخلاف الشبجة لأن الشتحة الموضيخة لا تكون سيباً لضيرورتها 
منقلة فلم يكن الظاهر شاهداً له. والقول قول من يشهد له الظاهرء والثاني: أنه لما جرى 
التأجيل حولاً في السن والتأجيل مدة الحول لانتظار ما يكون من الضربة؛ فإذا جاء فى الحول 
وقد سقطت سنه فقد جاء بما وقع له الانتظار من الضربة في مدة الانتظار.» فكان الظاهر شاهداً 
له . 

فأما الشجة فلم يقدر في انتظارها وقت» فكان القول قول الشاج في قدر الشجة» وإن 
جاء بعد مضي السنة» فالقول: قول الضارب, لأن التأجيل مدة الحول لاستقرار حال السن 
لظهور حالها في هذه المدة عادة» فإذا لم يجىء دل على سلامتها عن السقوط بالضربة» فكان 
السقوط محالاً إلى سبب حادث فكان الظاهر شاهداً للضارب» أو لم يشهد لأحدهما ‏ فيبقى 
المضروب مدعياًء ضماناً على الضارب» وهو ينكر فالقول قوله» أو يقع التعارض فيقع الشك 


موب 


5 كتاب الجنايات 


في وجوب الضمان» والضمان لا يجب بالشك؛ وكذا على الوجه الثاني زمان ما بعد الحول لم 
يجعل لانتظار حال السن» فاحتمل السقوط من ضربة أخرى من غيره» واحتمل من ضربته؛ فلا 
يمكن القول بوجوب الضمان مع وقوع الشك في وجوبه والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلم 
بالصواب . 


وأما الشجاج ؛ الكل الى الشجه لجخ تو وو ينكين + : أحدهما في بيان حكمها بنفسها 
والثاني في بيان حكمها بغيرهاء أما الأول فالموضحة إذا برئت ا 
الإبل» وفي الهاشمة عشرء وفي المنقلة خمسة عشر» وفي املك النة: هكذا روي عنه 
- عليه الصلاة والسلام - أنه قال: في الموضحة خمس من الإبل» وفي الهاشمة عشر» وفي 
المنقلة خمسة عشرء وفي الآمة ثلث الدية؛ وليس فيما قبل الموضحة من الشجاج أرش مقدر. 


وإن لم يبق لها أثر بأن التحمت ونبت عليها الشعرء فلا شيء فيها في قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - وقال أبو يوسف: عليه حكومة الألم. وقال محمد: عليه أجرة الطبيب . 

جه [قزله تضون]17 1ن الخرة الطبيك انها ال الحا فكانة أتلفب عليه 
هذا القدر من المال» ولأبيى يوسف أن الشجة قد 7 تحققت» ولا سبيل إلى إهدارهاء وقد تعذر 
إيجاب أرش الشجة فيجب أرشن الألمء ٠‏ وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله أن الأرش إنما يجب 
بالشين الذي يلحق المشجوج بالأثرء وقد زال ذلك فسقط الأرش - والقول بلزوم حكومة الألم 
غير سديد؛ لأن مجرد الألم لا ضمان له في الشرع» كمن ضرب رجلا ضربا وجيعا؛ وكذا 
إيجاب أجرة الطبيب لأن المنافع على أصل أصحابنا - رضي الله عنهم ‏ لا تتقوم إلا بالعقد أو 
شبهة العقدء ولم يوجد في حق الجاني العقدء ولا شبهته» فلا يجب عليه أجرة الطبيب. 

وأما حكمها بغيرهاء بأن شج رأس إنسان موضحة فسقط شعر رأسه. أو ذهب عقله» أو 
بصره» أو سمعهدء أو كلامه» أو شمهء أو ذوقه. أو جماعدء أو إيلاده» فلا شك في أنه يجب 
عليه أرش هذه الأشياء» وهل يجب عليه أرش الموضحة أم يدخل في أرشها؟ عندهما لا 
يدخل أرش الموضحة إلا في الشعر والعقل» ولا يدخل فيما وراء ذلك» زقال آنو نوست 
رحمه الله - فى الإملاء: يدخل فى الكل إلا فى البصر. وقال الحسن بن زياد رحمه الله _؛ 
لا يقل إلذالى الشبعر فق قال :زد يع وحيه لد لا رسكل قن شب بدن ذلك أصياذ. 

وجه قوله: إن الشجة وإذهاب الشعر والعقل وغيرهما جنايتان مختلفتان» فلا يدخل 
إحداهما ‏ في الأخرى كسائر الجنايات من قطع اليدين» والرجلين» ونحو ذلك . 


)١(‏ في ط: قوله. 


كتاب الجنايات 4١‏ 


وجه قول الحسن ‏ رحمه الله -: أنهما جنايتان اختلف محلهما والمقصود منهماء فلا 
يدخل أرش إحداهما في الأخرى كأرش اليدين والرجلين» ولأبي يوسف أن السمعء والكلام: 
والشمء والذوق» ونحوها من البواطن فيدخل فيها أرش الموضحة كالعقل» وأما البصر فظاهرء 
فلا يدخل فيه الموضحة كاليد» والرجل؛ وهذا الفرق يبطل بالشعرء لأنه ظاهرء ويدخل أرش 
لمر ل 

ولأبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله تعالى ‏ الفرق بين الشعر والعقل وبين غيرهماء 
ووجهه أن في الشعر الجناية حلت في عضو واحد بفعل واحد بسبب واحد/ . 

وأما اتحاد العضو فلا شك فيه؛ لأن كل ذلك حصل في الرأسء» وأما العقل فلأنه لم 
عه عن 10 لقعي "17 روانا إتحاة السيب» نان دن العير سمي عتتوانك الشعين» ارقن 
الموضحة يجب بفوات جزء من الشعرء فكان سبب وجوبها واحداً فيدخل الجزء فى الكل» 
كما إذا قطع رجل أصبع رجل فشلت اليد أن أرش الأصبع يدخل في دية اليدء كذا هذا. 


تفويته تفويت النفس معنى» فكان الواجب دية النفس فيدخل فيه أرش الموضحة» كما إذا شج 
رأسه موضحة فسرى إلى النفس فمات» والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 

وأما السمعء والبصرء والكلام» وتحوها "فقن احتلب: السصو:والمحا ؟ لان سبيت 
الوجوب فى كل واحد منهما تفويت المتفعة المقصودة منه فاختلف المحل. والشبيتة 
والمقصود فامتنع التداخل. وقد روي عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه قضى في شجة 
واحدة بأربع ديات» فإن اختلفا في ذهاب البصرء والسمع والكلام؛ والشم فطريق معرفتها 
بأن ينظر إليه طبيبان عدلان» لأنه ظاهر تمكن معرفته. وقد قيل يمتحن بإلقاء حية بين يديه 


عنهم ‏ أن رخلا ضرت امرأة فادعت عنده ذهاب سمعهاء فتشاغل عنها بالنظر في القضاء ثم ظ 


التفت إليهاء وقال: يا هذه غطي عورتك. فجمعت ذيلها فعلم أنها كاذية في دعواهاء وفي 
الكلام يستغفل أيضاًء وفي الشم يختبر بالروائح الكريهة» وسواء ذهب جميع هذه الأشياء 
الع أ ذهب بعضها دون البعض. الاجتماع والافتراق في هذا سواء؛ لأن التداخل فيما 
يجري فيه التداخل ليس للكثرة بل لما ذكرنا من المعنى» وأنه لا يوجب الفصل بين الاجتماع. 
والافتراق» ولا تدخل ديات هذه الأشياء بعضها في بعض. إلا عند السراية أنه يسقط ذلك 


)1١(‏ في ط: الشجة. 


وهأ 


"ع كتاب الحنايات 


كله. وعليه دية النفس ؛ لا غير لما ذكرنا أن كل واحد من هذه الأشياء من السمع» والبصر 
والكلام» ونحوها أصل بنفسه لاختصاصه بمحل مخصوص ومنفعة مقصودة؛ فلا يجعل تبعا 
لصاحبه فى الأرش» وإنما دخلت أروشها فى دية النفس عند السراية» لأن الأعضاء كلها تابعة 
للنفس فتدخل أروشها في دية النفس. ثم إن كان الأول خطأ تتحمل العاقلة. وإن كان عمداً 
فدية النفس في ماله. وكل ذلك في ثلاث سنين وسواء كانت الشجة موضحة». أو هاشمة» أو 
منقلة» أو آمة؛ فالشجاج كلها في التداخل سواء؛ لأن المعنى لا يوجب الفصل» وسواء قلت 
الشجاج. أو كثرت بعد أن لا يجاوز أرشها الدية» حتى لو كانت آمتين» أو ثلاث أوام وذهب 

وإن كانت أربع أوام يدخل قذر الدية لا غير» ويجب فيها دية وثلث دية؛ لأن الكثير لا 
يتبع القليل فيما دون النفس . 

وعلى قول زفر ‏ رحمة الله عليه ديتان وثلث دية؛ لأنه لا يرى التداخل في الشجاج 
امياد بور امنا : 

ولو سقط بالموضحة بعض شعر رأسه ينظر إلى أرش الموضحة وإلى حكومة العدل في 
الشعرء فإن كانا سواء لا يجب إلا أرش الموضحة, وإن كان أحدهما أكثر يدخل الأقل في 
الأكثر أيهما كان؛ لأنهما يجبان لمعنى واحد [وهو ذهاب الشعر؛ فكان سبب وجوبهما 
واحداً]”'' فيتداخل الجزء فى الجملة . 

ولو كانت الشجة في حاجة فسقط ولم ينبت يدخل أرش الموضحة في أرش الحاجب» 
وهو نصف الدية كما يدخل في أرش الشعر لما قلنا وهذه المسائل من الشجاج الخطأء فأما إذا 
كانت الشجة عمداً فذهب منها العقل» أو الشعرهء أو السمعء أو غيره ففيه خلاف ذكرناه فيما 
تقدم ؛ والله تعالى ‏ أعلم . 

فصل فيما بَلحَقُ بِمَسَائِل التداخل 

وَيما يلحق بمسائل التداخل ما إذا قطعت اليد وفيها أصبع واحدة» أو أصبعان» أو 
ثلاث؛ أو أكثر من ذلك. أو أقل . 

وجملة الكلام فيه أنه إذا قطع الكف وفيها ثلاث أصابع فصاعداً تجب دية الأصابع» ولا 
شيء في الكف في قولهم: جميعاء لأن الكف تبع لجميع الأصابع» بدليل أنه إذا قطع الكف 


600 سقط من ط. 


كتاب الجنايات 4 


يجب عليه أرش الأصابع لا غيرء ولا يجب لأجل الكف شيى. فإذا بقي أكثر الأصابع فللأكثر 
حك الكل ؛ وإن بقي من الكف أقل من ثلاث أصابع يجب أرش ما بقي منهاء وإن كان مفصلا 
واعفدا ولا يجب في الكف شيء وفي قول أبي حنيفة . 


والأصل عند أبي حنيفة رحمه الله أنه إذا بقي من الأصابع شيء له أرش معلوم ولو 
مِمْصلاً واحداً - دخل أرش اليد فيه حتى لو لم يكن في الكف إلا ثلث مفصل من أصبع فيها 
ثلاث مفاصل فقطع إنسان الكف فعليه ثلث خمس دية اليد. 

لو كاننثبها أضم وايدة قعل يعمين وي اليه ولو كان نثنيا امعان قا بكية اوه 
اليد؛ء وفي قول أبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى/ في الرواية المشهورة عنهما يدخل 
القليل في الكثير أيهما كان» فينظر إلى حكومة الكف وإلى أرش ما بقي من الأصابع» فيدخل 
أقلهما في أكثرهما أيهما كان, لأن القليل يتبع الكثير لا عكساًء فيدخل القليل في الكثير ولا 
يدخل الكثير في القليل . 

وجه قول أبي حنيفة رحمه الله أن ما بقي من الأصابع أو من مفاصلها فهو أصل ؛ لأن له 
أرقا دراه والكف ليس لها أرش مقدر وهي متصلة بالأصابع فيتبعها في أرشهاء كما يتبع 
جميع الأصابع أو أكثرها. 

ونظير هذا ما قالوا في القسامة: أنه ما بقي واحد من أهل المحلة فالقسامة عليهم لا على 
المشترين؛ وكذلك الوصية لولد فلان أنه ما بقى له ولد من صلبهء وإن كان واحداً لا يدخل 
وله الرلد فى الرضية . 1 


وقال أبو يوشفت: إذا قطع كفا لا أضابع فيها فعليه حتكومة لا ييلغ بها أرق أصبع ؛ لأن 
الواحدة يتبعها الكف في قول أبي حنيفة رحمه الل والتبع لا يساوي المتبوع في الأرش. ولو 
قطع اليد مع الذراع من المفصل خطأ ففي الكف مع الأصابع الدية وفي الذراع حكومة العدل 
في قولهما. وقال أبو يوسف تجب دية اليد والذراع تبع وهو قول ابن أبي ليلى رحمه الله 
واحتجا بقوله عليه الصلاة والسلام: «وَفِيٍ البَدَيْنِ الدَيَةٌ وفي إِحْدَاهُمَا نِضْفٌ الدُيَةِ؛ واليد عبارة 
عن العضو المخصوص من رؤوس الأصابع إلى المنكب» ولأن ما ليس له أرش مقدر إذا 
اتصل بما له أرش مقدر يتبعه في الأرش كالكف مع الأصابع . 

وجه قولهما: إن الدية إنما تجب في الأصابع» والكف تابعة للأصابع» بدليل أنه إذا أفرد 
الأصابع بالقطع يجب نصف الديةء ولو قطعها مع الكف لا يجب إلا نصف الدية أيضأء فلو 
جعل الذراع تَبْعاْ لكان لا يخلو إما أن يجعل تبعاً للأصابع : وإما أن يجعل تبعاً للكف» لا سبيل 
ألن الأول» لأن بينهما عضو فاصل وهو الكف فلا يكون تبعاً لهاء ولا وجه للثاني ؛ لأن الكف 
تابعة في نفسها فلا تستتبع غيرها. 


؟/ وهب 


1.44 كتاب الجنايات 


وعلى هذا الخلاف إذا قطع اليد من المنكب والرجل من الورك» ال لسر . العضد 
والرجل من الفخذ»ء والأصل عند أبي حنيفة ومحمد ‏ عليهما الرحمة ‏ أن أصابع اليد لا يتبعها 
إلا الكف» فلا يدخل في أرشها غير أرش الكف. وكذلك أصابع الرجل لا يتبعها غير القدم. 
فلا يدخل في أرشها غير أرش القدم. والأصل عند أبي يوسف وابن أبي ليلى أن ما فوق الكف 
من اليد تبع» وكذا ما فوق القدم من الرجل تبع» فيدخل أرش التبع في المتبوع كما يدخل 
أرش الكف في الأصابع . 

وأما الجراح ففي الجائفة ثلث الدية لما روي عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «في 

لجَائقة ثُلْثُ الدّية200 فإن نفذت إلى الجانب الآخر فهما جائفتات وفيهما ثلثا الدية. 


وقد روي عن سيدنا أبى بكر الصديق أنه حكم في جائفة نفذت إلى العماتتي الاخر بلقن 
الدية»ء وكان ذلك بمحضر من الصحابة الكرام. ولم ينقل أنه خالفه فى ذلك أحد منهم فيكون 
اجتماعا : 


وعلى هذا يخرج ما إذا رمى امرأةٌ بحجر فأصاب فرجها فأفضاها به بأن جعل موضع 
البول والغائط واحداء وهي تستمسك البول» أن عليه ثلث الدية؛ لأن هذا في معنى الجائفة . 

وجملة الكلام أن المفضاة لا يخلو إما إن كانت أجنبية وإما إن كانت زوجتهء والإفضاء 
لا يخلو إما أن يكون بالآلة وإما أن يكون بالحجر أو بالخشب أو الأصبع وما يجري مجراه. 
فإن كانت أجنبية والإفضاء بالآلة فإن كانت مطاوعة ولم يوجد دعوى الشبهة لا من الرجل ولا 

مذ الورأة تعليهها السن لوجوة الزنا منييا ولا مينر على الرجل: لان العقر مع الحد لا 
مستي :ول رفن لبا يالا نقياتب: موه كانس تكوييك البوال أن لا حمست لان القلفت 
تولد من فعل مأذون فيه من قبلها فلا يجب به الضمانء كما لو أذنت بقطع يدها فقطعت لا 
ضمان على القاطع. كذا هذا. 


وإن كان الرجل يدعي الشبهة سقط عنه الحد وعنها أيضاً وعلى الزوج العقر؛ لأن الوطء 


)١(‏ تقدم أيضاً في حديث عمرو بن حزم قوله «في الجائفة ثلث الدية». 
روى البزار في مسنده كما في الكشف )7١7/5(‏ رقم (1911) عن ابن أبي ليلى وهو محمد بن 
عبد الرحمن بن أبي ليلى عن عكرمة بن خاند عن أبي بكر بن عبيد الله بن عمر عن أبيه عن عمر قال: 
قال رسول الله كهِ: في الأنف إذا استوعب جدعه الدية وفي العين خمسون. .. وفي الجائفة ثلث 
الشنن : اللحديث)2: 
ورواه البيهقى فى الكبرى (85/8) كتاب الديات» باب دية العينين من طريق أخرى عن عمر. 
وفيه : «وفى الجائفة ثلث النفس» . 
وضعقة السافقة في الكلخيوي 0817/4 


كتاب الجنايات: ه65 


لا يخلو من إيجاب حد أو غرامة ولا أرش لها بالإفضاء لما ذكرناء وإن كانت مستكرهة» فإن 
لم يدع الرجل الشبهة فعليه الحد لوجود الزنا منه ولا حد عليها لعدم الزنا منهاء ولا عقر على 
الرجل لوجوب الحد عليه؛ والحد مع العقر لا يجتمعان وعلى الرجل الأرش بالإفضاء لعدم 
الرضا منها بذلك» ثم.إن كانت تستمسك البول ففيه ثلث الدية؛ لأنه جائفة» وإن كانت لا 
تستمسك البول ففيه كمال الدية لوجود إتلاف العضو بتفويت منفعة الحبسء. وإن كان الرجل 
يدعي الشبهة سقط الحد عنه للشبهة» وعنها أيضاً لوجود الإكراهء ولها الأرش بالإفضاء لما 
ذكرناء فم إن كانت تستعيلك البو "لها قلف الديةه لآنها حائقة .كمال المهن »إن كانت لا 
تستمسك فلها الدية ولا مهر لها/ في قولهما؛ وعند محمد رحمه الله لها المهر والدية. 

وجه قوله إن سبب وجوب المهر والدية مختلف. لأن المهر يجب بإتلاف المنفعة: 
والدية تجب بإتلاف العضوء فلا يدخل أحدهما في الآخر؛ ولهذا لم يدخل المهر في ثلث 
الدية فيما إذا كانت تستمسك البول حتى وجب عليه كمال المهر مع ثلث الدية؛ كذا هذا. 

ولهما أن سبب الوجود متحد؛ لأن الدية تجب يإتلاف هذا العضو والعقر يجب بإتلاف 
منافع البضع» ومنافع البضع ملحقة بأجزاء البضع. فكان سبب وجوبهما واحداء فكان المهر 
عوضا عن جزء من البضع. وضمان الجزء والكل إذا وجدا لسبب واحد يدخل ضمان الجزء 
في ضمان الكل كالأب إذا استولد جارية ابنه أنه لا يلزمه العقر ويدخل في قيمة الجارية لما 
قلناء كذا هذا. 


حنيفة رضي الله عنهما لا يجمع بينهما بل الأقل يدخل في الأكثر كما يدخل أرش الموضحة في 
دية الشعرء فكانت المسألة ممنوعة؛ ولئن سلمنا على ظاهر الرواية فلا يلزم» لأن المنافي 
لضمان الجزء هو ضمان كل العين». وثئلث الدية ضمان الجزءء وضمان الجزء لا يمنع ضمان 
جرء واحد. 

هذا إذا كان الإفضاء بالآلة فأما إذا كان بغيرها من الحجر ونحوه فالجواب فى هذا الفصل 
في جميع وجوهه كالجواب في الفصل الأول في الوفاق؛ والخلاف والجمع بين الضمانين 
وعدم الجمعء إلا أن الأرش في هذا الفصل يجب فى ماله. وفى الفصل الأول تتحمله العاقلة؛ 
لأن الإفضاء بالآلة يكون في معنى الخطأ وبغيرها يكون عمداً. 

وقال بعض مشايخنا: لا وجه لإيجاب المهر فى هذا الفصل. لأن وجوبه متعلق بقضاء 
الشهوة ولم يوجدء. وقال بعضهم: يجب ويلحق غير الآلة بالآلة تعظيها لام الأبضاع. كما 
ألحق الإيلاج بدون الإنزال بالإيلاج مع الإنزال في وجوب الحد وغيره من الأحكام مع قيام 
شبهة القصور في قضاء الشهوة تفخيما لشأن الفروج» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ما 


ع5 كتاب الجنايات 


هذا إذا كانت المرأة أجنبية» فأما إذا كانت زوجته فأفضاها فلا شيء عليه؛ سواء كانت 
تستمسك البول أو لا تستمسك فى قولهماء وقال أبو يوسف: إن كانت لا تستمسك البول 
عليه الدية فى ماله»..وإن كانت تسعمسك:فعليه كلك الدية فى :ماله» .ونه قوله: إنه مأذون في 
الوطءء لا في الإفضاء فكان متعديًا في الإفضاء فكان مضموناً عليه . 


ولهما أن الوطء مأذون فيه شرعاً فالمتولد منه لا يكون مضموناً كالبكارة» ولو وطىء 
زوجته فماتت فلا شيء عليه في قولهماء وقال أبو يوسف على عاقلة الدية» وجه قوله على 
نحو ما ذكرنا في الإفضاء أنه مأذون في الوطء لا في القتل وهذا قتل فكان مضموناً عليهء إلا 
أن ضمان هذا على العاقلة وضمان الإفضاء فى ماله» لأن الإفضاء لا يكون إلا بالمجاوزة عن 
المعقاف كان مدا فكان الراجت يد فى ماله أقآفا القعل فغير مقضوةيهذا الفغل فى نيعلن 
الخيلا عضيل العافلة وأماتوجة ترلهما قدا تجو ها كنا قن الإنفياه: 


ولو وطثها فكسر فخذها ضمن في قولهم جميعاً أن العم الرتوله فى الوط المادون 
فيه» بل هو فعل مبتدأ فكان فعلاً تعدياً محضاء كاير عي رو بيجا رمال 
أعلم . 

وأما سائر جراح البدن إذا برئت ل مده وإن لم يبق لها أثر 
فلا شيء فيها في قول أبي حنيفة رضي الله عنه على ما بينا في الشجةء وإذهات مني 
فالجراحة لا تخلو إما إن كانت من واحد وإما إن كانت من عددء فإن كانت من واحد ففيها 
القصاص إن كانت عمداً والدية إن كانت خطأ. وإن كانت من عدد فالجراحة المجتمعة من 
أعداد» إما إن كانت كلها مضمونة» وإما إن كان بعضها مضمونا والبعض غير مضمون, فإِن 
كان الكل مضموناً بأن جرحه رجل جراحة وجرحه آخر جراحة أخرى خطأ فمات من ذلك كله 
كانت الدية عليهما نصفين» وسواء جرحه أحدهما جراحة واحدة والآخر جرحه جراحتين أو 
أكثرء لا ينظر إلى عدد الجراحات» وإنما ينظر إلى الجارح ؛ لأن الإنسان قد يموت من جراحة 
واحدة ويسلم من عشرة» وقد يموت من عشرة ويسلم من واحدة؛ حتى لو جرحه أحدهما 
جراحة واحدة والآخر عشر جراحات» فمات من ذلك كانت الدية بينهما نصفين لما قلناء 
وكذلك إذا جرحه رجل جراحة واحدة وجرحه آخر جراحتين وآخر ثلاثاء فمات من ذلك كله 
- كانت الدية بينهم أثلاثاً لما قلناء وعلى هذا يخرج ما إذا جرحه رجل جراحة واحدة؛ وجرحه 
آخر عشر جراحات» فعفا المجروح للجارح عن جراحة واحدة من العشر . وما يحدث منهاء 
ثم مات من ذلك أن على صاحب الجراحة الواحدة نصف الدية وعلى صاحب العشرة الربع» 


6 سقط من ط. 


كتاب الحنايات 1 ا 


ويسقط/ الرابع. لأنه لما سقط اعتبار عدد الجراحات كانت الجراحة الواحدة كالعشر فى 
الضمان» ثم لما عفا عن واحدة من الجراحات العشر انقسمت العشر فيتغير حكمهاء فصار 


لتسعة منها الربع وللواحدة الربع فسقط بالعفو عن الواحدة من العشرة الربع وبقي الربع تبعا 
لل* 4. ش , 


وإن كان البعض مضموناً والبعض غير مضمون» ينقسم الضمان فيسقط بقدر ما ليس 


وعلى هذا يخرج ما إذا جرح رجلا جراحة» وجرحه سبع» فمات من ذلك أن على 
الرجل نصف الدية ونصفها هدر؛ لأنه مات بجراحتين إحداهما مضمونة» والأخرى ليست 
بمضمونة» فانقسم الضمان فسقط بقدر غير المضمون» وبقي بقدر المضمون؛ وكذلك لو 
جرحه الرجل جراحتين والسبع جراحة واحدة» أو جرحه السبع جراحتين والرجل جراحة 
واحدة فمات من ذلك» أنه يجب على الرجل نصف الدية» ويهدر النصف ؛ لأنه لا عبرة لكثرة 
الجراحة لما بينا»ء وكذلك لو جرحه رجل جراحة وعقره سبع ونهشته حية وخرج به خراج 
وأصابه حجر رمت به الريح فمات من ذلك؛ فعلى الرجل نصف الدية ويهدر النصف . 


والأصل أنه يجعل الجراحات التي ليس لها حكم يلزم أحداً كجراحة واحدة؛ ويصير كأنه 
مات من جراحتين: إحداهما مضمونة؛ والأخرى غير مضمونة فيلزم الرجل نصف الدية ويبطل 
نصفهاء سواء كثر عدد الهدر أو قل هو كجراحة واحدة؛ لأن الهدر له حكم واحد فصار 
كجراحات الرجل الواحد أنها في الحكم كجراحة واحدة» كذا هذا. 


وكذلك لو جرحه رجل جراحة وجرحه آخر جراحة حر عب إل ذلك شيء مما 
ذكرناء أنه لا حكم له يلزم فاعله. فإن على كل رجل ثلث الدية ويهدر الثلث لما ذكرنا أن 
الهدر من الجراحات» وإن كثر فهو كجراحة واحدة» وكل واحدة من جراحتي الرجلين مضمونة 
فقد مات من ثلاث جراحات جراحتان منها مضمونتان وجراحة هدرء فتقسم الدية أتلذناء 
فيسقط قدر ما ليس بمضمون وهو الثلث» ويبقى قدر المضمون وهو الثلثان» فإن كان لبعض 
الجناة جنايات مختلفة الأحكام فإنه يقسم ما يخصه على جناياته بعد ما قسم عدد الجناية على 
أحكام الجنايات؛ وذلك نحو رجل أمر رجلا أن يقطع يده لعلة بهاء ثم إن المأمور جرح الآمر 
جراحة أخرى بغير أمره ثم جرحه رجلان أخران كل واحد منهما جراحة» ثم عقره سبع» ثم 
نهشته حية وخرج به خراج فمات من ذلك كله تقسم الدية أرباعا؛ لأن الموت حصل من أربع 
جنايات» لأن الهدر من الجنايات لها حكم جناية واحدة وجراحتا المأمور وإن اختلف. حكمهما 
فإنهما حصلا من رجل واحدء فلا يثبت لهما في حق شركائه إلا حكم جناية واحدة فثبت أن 
الموت حصل من أربع جنايات فكانت قسمة الدية أرباعاً؛ هدر الربع منهاء وبقيت ثلاثة أرباع 


لتب 


ع/ دأ 


:5 كتاب الجنايات 


تقسم على الجنايات الثلاثة» فيكون على كل واحد منهم الربع» ثم ما أصاب المأمور بالقطع 
تقسم حصته وهي الربع على جراحتيه؛ فإحداهما مضمونة وهي التي فعلها بغير أمر المجروح. 
والأخرى غير مضمونة وهي التي فعلها بأمره وهي القطع» فيسقط بقدر ما ليس بمضمون وهو 
نصف الربع وهو الثمن» وبقي قدر ما هو مضمون وهو نصف الربع الآخر وهو الثمن الآخرء 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وَلَوْ أنّ رجلاً أمر عشرة أن يضربوا عبده. أمر كل واحدٍ منهم أن يضربه سوطاًء 0 
كل واحدٍ منهم ما أمره م ضربه رجل آخر لم يأمره سوطأًء فياك عن دللككات فعلى الذي 
لم يؤمر أرش السوط الذي ضربه من قيمته مضروباً عشرة 5 أسواط » نوفلية افا هر من أحد 
غشر جزءا مخ اقيمته :مضروباً أحد غشر سوط وإنما كان كذلك: 

أما وجوب أرش السوط الذي ضربه» فلأنه نقصه بالضرب فيلزمه ضمان النقصان» وأما 
اعتبار قيمة العبد مضروباً عشرة أسواط ‏ فلأنه ضربه بعد ما انتقص من ضرب العشرة» وذلك 
حصل من فعل غيره» فلا يكون عليه» وإنما عليه ضمان ما نقصه سوطه الحادي عشر من 
قيمته» لذلك اعتبرت قيمته وهو مضروب عشرة؛ فيقوم وهو غير مضروبء ويقوم وهو 
مضروب عشرة أسواطء فيلزم الذي لم يؤمر بالضرب ذلك القدر. 

وأما وجرن تمدن اله عقر يعم افوا تييع للذلة ناك هو أن فقن بتو كل 
سوط حصل ممن يتعلق بفعله حكم في الجملة» وهو الآدمي» فانقسم الضمان على عددهم. 
ثم ما أصاب العشرة ة سقط عنهم لحصوله بإذن المالك» وما أصاب الجادى عش ضيه الدي م 
يؤمر بالغيرضق» لآنة :ضرم تغين إذن المالك» وأما اعبار تقبييفة ضرييا بأحد عشر سوطأًء 
فلأن البعض الحاصل بضرب العشرة حصل بفعل غيره فلا يكون عليه ضمانه . 

وأما السوط الحادي عشر ‏ فلأنه قد/ ضمن نقصانه مرة فلا يضمنه ثانياً وإنما لم يدخل 
نقصان السوط فيما وجب عليه من القيمة» لأن كل واحد منهما ضمان الجزء وضمان الجزء إذا 
تعلق بسبب واحد لا يدخل أحدهما فى الآخر بخلاف ما إذا ضربه واحد ومات من ذلك أنه 
يضمن القيمة دون النقصان؛ لأنه اجتمع هناك ضمان جزء وضمان كل. تيكل فيمان العده 
فى ضمان الكل ؛ لاتحاد سبب الضمانين هذا إذا أمر المولى عشرة أن يضربه كل واحد منهم 
بوط فإن كان المولى هو الذي ضربه عشرة ة أسواط بيده ثم ضربه أجنبي سوط ثم مات من 
ذلك كله فعلى الأجنبى ما نقصه السوط الحادي عشر من قيمته مضروباً بعشرة أسواط. وعليه 
أيضاً نصف قيمته مضروباً أحد عشر سوط . 

أناوعحوى قبمان ثتضان اعوط واعةآن قبيقه كروي بعشرة أسواط افلها :ذكرنا» وأا 
وجوب نصف قيمته؛ فلأنه مات من سوطين فى الحاصل؛ لأن ضرب الأسواط العشرة من 
العو ل كك لقحسا رقو عقا لأنيا ديات شر ر لواحن العا ناكد من تالظم بون ككرت 


كتاب الجنايات 1.64 


فهى فى حكم جناية واحدة» فصار كأنه مات من سوطين: سوط المولى وسوط الأجنبي 
وسوط المولى ليس بمضمون. وسوط الأجنبي مضمون فسقط نصف القيمة وثبت نصفها. 

وأما اعتبار قيمته مضروبأ الخد عع سوط : وعدم دخول ضماكث االقصات فى شعاد القيمة 
فلما ذكرنا في المسألة المتقدمة . 


رجل افق يوه أن يجرحه جراحة واحدة» فجرحه عشر جراحات» وجرحه آخر جراحة 
أخرى واحدة بغير أمره. ثم عفا المجروح لصاحب العشرة عن واحدة من التسع التي كانت 
بغي رأمره» ثم مات المجروح من ذلك كله فعلى صاحب الجراحة الواحدة نصف الديةء وعلى 
.صاحب العشرة ثمن الدية؛ لأن نصف الدية على صاحب الجراحة الواحدة والنصف الاخر 
تعلق بصاحب العشرة واحدة منهاء بأمر المجروح فصار عليه الربع ثم انقسم ذلك بالعفو فسقط 
نصفه وهو الثمن وبقى عليه الثمن» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا كان المجنى عليه حرًا ذكراء فأما إذا كان أنثى حرة» فإنه يعتبر ما دون النفس 
منها بديتها كديتها قل أو كثر عند عامة العلماء وعامة الصحابة - رضي الله عنهم » وعن ابن 
مسعود رضى الله عنه أنه قال: تعاقل المرأة الرجل فيما كان أرشه نصف عشر الدية» كالسن 
والموضحة أي ما كان أرشه هذا القدرء فالرجل والمرأة فيه سواء لا فضل للرجل على المرأة. 

وعن سعيد بن المسيب أنه قال: تعاقل المرأة الرجل إلى ثلث ديتها أي أرش الرجل 
والمرأة إلى ثلث ديتها سواءء وهو مذهب أهل المدينة. ويروون أنه عليه الصلاة والسلام قال : 


«تعَاقل المَدَأةٌ الوَجُل إلى ثُلْْ ديتق)”) وهذا نص له يتحمل التأويل . 


واحتج ابن مسعود ‏ رضي الله عنه - بحديث الغرة «أنه عليه الصلاة والسلام قضى في 
الجنين بالغرة»). وهي نصف عشر الدية. ولم يفصل عليه الصلاة والسلام بين الذقنو والأنثى» 
الدية» فكذا بدل ما دون النفس؛ لأن المنصف في الحالين واحد وهو الأنوثة» ولهذا ينصف ما 
زأة:غلى الغلق فكذا العلث ما ووئة» .ولآن القول.بما قاله.أهل المدينة"'" يؤذى إلى القول 
بقلة الأرش عند كثرة الجناية وأنه غير معقول . 


)١(‏ رواه النسائي (0/ 45 50) كتاب القسامة» باب عقل المرأة. 
من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 
قال ا 0 وهو من رواية إسماعيل بن عياش عن ابن جريج» اه. 
وإسماعيل بن عياش ضعيف في غير الشاميين وابن جريج هو عبد الملك بن عبد العزيز المكي ثقة 
كي اوس 
(؟) في أ: البصرة. 
بدائع الصنائع ج١٠‏ - م59 


6 كتاب الحنايات 


وإلى هذا أشار ربيعة بن عبد الرحمن المعروف بربيعة الرأي ”'' رحمه الله » فإنه روي أنه سأل 
سعيد بن المسيب عن رجل قطع أصبع المرأة» فقال: فيها عشر من الإبل قال: فإن قطع ثلا ثلاثة : 
'قال: ففيها ثلاثون من الإبل . قال: فإن قطع أربعة؟ فقال: عشرون من الإبل» فقال ربيعة: لما 
كثرت جروحها وعظمت مصيبتها قل أرشهاء فقال أعراقي”" أنت؟ قال: لاء بل جاهل متعلم؛ أو 
عالم متبين» فقال : هكذا السئة يا ابن أي » :وعلى به سنة زيد بن ثابت رضي الله عنه . 


أشار ربيعة إلى ما ذكرنا من المعنى وقبله سعيد حيث لم يعترض عليه. وأحال الحكم 
إلى السنة . 


وبهذا تبين أن روايتهم عنه عليه الصلاة والسلام لم تصح. إذ لو صحت لما اشتبه 
الحديث على مثل سعيد. ولا حال الحكم إل قوله عليه الصلاة والسلام لا إلى سنة زيد رضى 
الله عنهء فدل أن الرواية لا تكاد تت فااكا ا اا 


بالذكورة والأنوثة 78 ارا المرلرقه ا 


ثم نقول: احتمل أنه عليه الصلاة والسلام لم يفصل في الجنين بين الذكر والأنثى؛ لأن 
الحكم لا يختلف. ويحتمل أنه لم يفصل لتعذر الفصل لعدم استواء الخلقة فلا يكون حجة مع 
الاحتمال» هذا الذي ذكرنا إذا كان الجانى حرًا والمجنى عليه حرّاء فأما إذا كان الجانى حرًا 
والمجني عليه عبداً ‏ فالأصل فيه عند أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ ما ذكرنا في الفصل المتقدم 
أن كل شيء من الحر فيه قدر من الدية» فمن العبد فيه ذلك القدر من قيمته» سواء كان فيما 
يقصد به المنفعة» أو الجمال والزينة فى رواية عنه»ء وفى رواية فيما يقصد به الجمال والزينة 
يجب النقصان؛ وعندهما في جميع ذلك يجب النقصان» فيقوم العبد مجنيًا عليه ويقوم غير 
ا فيغرم الجانى فضل ما , يدن العيحتين : وقد بينا وجه الروايتين عنه. ووجهه قولهما 


في فى الفصل الأول. 


)١(‏ ربيعة بن أبي عبد الرحمن فرّوخ التيمي أبو عثمان المدني الفقيه المعروف بربيعة الرأي. عن أنس 
والسائب بن يزيد وابن السيت: سو و اموي ا 0 
أخرهم أنس بن عياض . وثقه أحمد وابن سعد وابن حبأل. قال سوار بن عبد الله : مار يت أعلم من 
رسعة. توفي سنة ست وثلاثين ومائة. : 
ينظر: الخلاصة 2”77/١‏ طبقات خليفة 554. تاريخ البخاري 2758577/7 تاريخ بغداد 4/ .547١‏ ثقات 
ابن حبان / 56 سير أعلام البلاء 7/5 484. 
في أ: أيماني. 

ه66 سقط من ط. 


كتاب الجنايات ١ك‏ 
قفي هل 
وأما شرائط الوجوب فهو أن تكون الجئاية خطأ. إذا كانت الجناية فيما في عمدة 
القصاصء. فإن كانت مما لا قصاص فى عمده يستوي فيه الخطأ والعمد» وقد مر بيان 
الجنايات التي في عمدها القصاص. وما لا قضاضن فى عمدها: 
فصل 
في بان الجناية التى تتحملها العاقلة وما لا تتحملها 
١‏ فيما دون النفس 
وأما بيان الجناية التى تتحملها العاقلة والتى لا تتحملها فيما دون النفس فنقول: لا 
خلاف أنه إذا بلغ أرش الجناية فيما دون النفس من الأحرار نصف عشر الدية فصاعداًء وذلك 
خمسمائة في الذكور ومائتان وخمسون في الإناث تتحمله العاقلة» واختلف فيما دون ذلك في 
الوجل. والمراة» قال أضحابنا رحميم تدالن : كزان فن يال الكاني ولا تحمل العاقلة: :وقال 
الشافعئٌ - رحمه الله تعالى - العاقلة تتحمل القليل والكثير. 
ونه قولهة إن التحمال من النتاقلة لتقريط متهم فى: الخقلظ والتضرةة «وهذا المعتى لا 
يوجب الفصل بين القليل والكثير. 
ولنا أن القياس يأبى التحمل ؛ لأن الجناية حصلت من غيرهم» وإنما عرفنا ذلك بقضاء رسول 
الله يَكِةِ بأرش الجنين على العاقلة وهو الغرة وهى نصف عشر الدية فبقى الأمر فيما دون ذلك على 
أقئل: القواس لان ماهو ذلك لمن نارق مدر تين أشني وان الكمو ال قاذ يحل العاقلة 
كما لا تتحمل ضمان المال» ولا يلزم على هذا أرش الأنملة فإن لها أرشاً مقندراً وهو ثلث دية 
الأصبع فينبغي أن تتحمله العاقلة ؛ لأن الأنملة ليس لها أرش مقدر بنفسهاء بل بالأصبع فكانت جرأ 
مماله أرش مقدرء وهو الأصبع فلا تتحمله العاقلة» ثم ما كان أرشه نصف عشر الدية إلى ثلث الدية 
يؤخذ من العاقلة فى سنة واحدة استدلالا بكمال الدية»؛ فإن كل الدية تؤخذ من العاقلة في ثلاث 
سنين لإجماع الصحابة رضي الله عنهم على ذلك , فإن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قضى بالدية 
على العاقلة في ثلاث سئنين» ولم ينكر عليه أحد من الصحابة فيكون إجماعاء فكل ما كان من 
الأرش قدر ثلث الدية يؤخذ فى سنة واحدة» لأن فى الدية الكاملة هكذا فإذا ازداد الأرش على ثلث 
الدية فقدر الثلث يؤخذ فى سنة والزيادة فى سنة أخرى لأن الزيادة على الثلث في كل الدية تؤخذ في 
السنة الثانية فكذلك إذا انفردت» فإن زاد على الثلثين فالثلثان فى سنتين» وما زاد على ذلك في السنة 
[الثالثة]”'' قياساً على كل الدية» والله تعالى أعلم . ْ 


1 في 1+ النفسن» 


ع/ وأ 
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وأما ما دون النفس من العبيد فلا تتحمله العاقلة بالإجماع» لأن ما دون النفس من العبيد 
له حكم الأموال لما ذكرنا فيما تقدم. ولهذا لا يجب فيه القصاص . وضمان المال لا تتحمله 
العاقلة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

فصل 
فيما يجب فيه الأرش غيرٌ المقدر وهو المسمّى بالحكومة 

وأمّا الذي يجب فيه أرش غير مقدر وهو المسمّى بالحكومة؛» فالكلام فيه في مواضع : 
في بيان الجنايات التي تجب فيها الحكومة وفي تفسير الحكومة. 

أما الأول : لاس قن إنانها لا :قساضس فنه من لسن راق على قا دون التنمن والببى له 
أرش مقدر ففيه الحكومة؛ لأن الأصل في الجناية الواردة على محل معصوم اعتبارها بإيجاب 
الجابر أو الزاجر ما أمكن 

إذا عرف هذا فنقول: في كسر العظام كلها حكومة عدل إلا السن"'' خاصة؛ لأن استيفاء 
القصاص بصفة الممائلة فيما سوى السن”'' متعذرء ولم يرد الشرع فيه بأرش مقدر فتجب 
الحكومة» وأمكن استيفاء المثل في السنن؛ والشرع ورد فيها بأرش مقدر أيضاً فلم تجب فيها 
الحكومة . 

وفى لسان الأخرس والعين القائمة الذاهب نورهاء والسن السوداء القائمة» واليد الشلاء 
والرجل الشلاء وذكر الخصي والعنين حكومة عدل؛ لأنه لا قصاص في هذه الأشياء.؛ وليس 
فيها أركن مقدر أرضبا؟ لأن المتصرة متها" المتفعة .ولا منفعة فيها ولا زينة أيضاً؛ لأن العين 
القائمة الااسي ووه تياك فنا عدو عن ديعرفيا» على أن المتعيوه من رن شاه المتايدة 
ومعنى الزينة فيها تابع فلا يتقدر الأرش لأجله» وفي الأصبع والسن الزائدة حكومة عدل؛ لأنه 
لا قصاص فيهاء وليس لها أرش مقدر أيضاً؛ لانعدام المنفعة والزينة» لكنها جزء من النفس 
وأجزاء النفس مضمونة مع عدم المنفعة والزيئة لما ذكرنا. 

وأما الصغير الذي لم يمش ولم يقعد ورجله ولسانه/ وأذنه وأنفه وعينه وذكرهء ففي أنفه 
وأذنه كمال الدية» وكذلك في يديه ورجليه إذا كان يحركهماء وكذا في ذكره إذا كان يتحرك. 
وفي لسانه حكومة العدل لا الدية» وإن استهل ما لم يتكلم؛ لأن الاستهلال صياح . 

وأما العينان فإن كان يستدل بشيء على بصرهما ففيهما مثل عين الكبيرء وإنما كان 


كتاب الحنايات مع 


أما الأنف والأذن فلأن المقصود منهما الجمال لا المنفعة وذلك يوجد في الصغير بكماله 
كما يوجد في الكبير» وأما الأعضاء التي يقصد بها المنفعة فلا يجب فيها أرش كامل حتى يعلم 
صحتها بما ذكرناء فإذا علم ذلك فقد وجد تفويت منفعة الجنس في كل واحد من ذلك فيجب 
فيه أرش كامل» فإذا لم يعلم يقع الشك في وجود سبب وجوب كمال الأرش فلا يجب 
بالشك؛ ولا يقال: إن الأصل هو الصحة»ء والآفة عارض» فكانت الصحة ثابتة ظاهراً؛ لأنا لا 
نسلم هذا الأصل في الصغير بل الأصل فيه عدم الصحة والسلامة» لأنه كان نطفة وعلقة 
ومضغة فما لم يعلم صحة العضو فهو على الأصل. على أن هذا الأصل متعارض؛ لأن براءة 
ذمة الجاني أصل أيضاً فتعارض الأصلان» فسقط الاحتجاج بالأصل على الصحةء على أن 
الصحة إن كانت ثابتة ظاهراً بحكم الأصل؛ لأن الظاهر حجة الدفع لا حجة الاستحقاق» كحياة 
المفقود أنها تصلح لدفع الإرث لا لاستحقاقه وفي الظفر إذا نبت لا شيء فيه في قول أبي 
حنيفة رضى الله عنهء لأنه عادت المنفعة والزينة» وإن مات ففيه حكومة عدل؛ لأنه لا قصاص 
خدولة له ارش قدو توكلا [اأتيف عي سرب نقره عتكوية غدل درن :ذلكة لأن الثابت 
عوض عن الذاهب فكأن الأول قائم ودخله عيب» وكذلك قال أبو يوسف رحمه الله: إذا نبت 
أسودان فيه حكومة لما أصاب من الألم بالجراحة الأولى بناء على أصله أن الألم مضمون. 

وفي ثدي الرجل حكومة العدل؛ لأندة لذ تعيافين اتتهد ول أرق مقو لآنة: لا ستفيةا فيه 
ولا جمال» فتجب الحكومة فيهماء وفي أحدهما نصف ذلك الحكم وفي حلمة ثدييه حكم 
عدل دون ما في ثدييه لما قلنا. 


وئدي المرأة تبع للحلمة حتى لو قطع الحلمة ثم الئدي» فإن كان قبل البرىء لاا يجب 
إلا نصف الدية» وإن كان بعد البرء يجب نصف الدية فى الحلمة والحكومة فى الئدي؛ لأن 
منفعة الثدي الرضاع وذلك يبطل بقطع الحتيةة بوكذلك الأنت م الحارن هج الو افطع المارن 
دون الأنف تجب الدية. ولو قطع مع المارن لا تجب إلا دية واحدة. ‏ 


ولو قطع المارن ثم الأنف» فإن كان قبل البرء تجب دية واحدة» وإن كان بعد البرء ففي 
المارن الدية وفي الأنف الحكومة» وكذلك الجفن مع الأشفار حتى لو قطع الشفر بدون الجفن 
يجب الأرش المقدرء ولو قطع الجفن معه لا يجب ذلك الأرش كالكف مع الأصابع . 


ولو قطع الشفر ثم الجفن فإن كان قبل البرء فكذلك وإن كان بعد البرء يجب في الشفر 
أرشه وفي الجفن الحكومة.ء لأنه قطع الشفر وهو كامل المنفعة وقطع الجفن وهو ناقص المنفعة 
فلا يجب إلا الأرش الناقص وهو الحكومة» ولو قطع أنفاً مقطوع الأرنبة ففيه حكومة العدل؛ 
لأن المقصود من الأنف الجمال» وقد نقص جماله بقطع الأرنبة فينتقص أرشه. وكذلك إذا 
قطع كفاً مقطوعة الأصابع» لأن المقصود من الكف البطش» وأنه لا يحصل بدون الأصابع» 


م ككب 
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وكذلك إذا قطع ذكراً مقطوع الحشفة؛ لأن منفعة الذكر تزول بزوالهاء فلا يمكن إيجاب أرش 
متدر ولا تصامى اقمج دب اليدكوية ظ 


ولو قطع الذكر والأنثيين» فإن قطعهما معاً بأن قطعهما من جانب عرضاً يجب ديتان؛ 
لأنه فوت منفعة الجماع بقطع الذكر ومنفعة الإنزال بقطع الأنثيين» فقد وجد تفويت منفعة 


وإن قطع أحدهما بعد الآخر بأن قطعهما طولاً. فإن قطع الذكر أو لا تجب ديتان أيضاً: 
دية بقطع الذكر لوجود تفويت منفعة الجماع ودية بقطع الأنثيين؟؛ لأن بقطع الذكر لا تنقطع 
منفعة الأنثيين وهو الإنزال» لأن الإنزال يتحقق مع عدم الذكر . 


وإن بدأ بقطع الأنثيين ثم الذكرء ففي الأنثيين الدية» وفي الذكر حكومة العدل؛ لأن 
منفعة الأنثيين كانت كاملة وقت قطعهماء ومنفعة الذكر تفوت بقطع الأنثيين إذ لا يتحقق الإنزال 
بعد قطع الأنثيين فنقص أرشه. ولو حلق رأس رجل فنبت أبيض فلا شيء فيه في قول أبي 
حنيفة رضي الله عنه . 

وقال ابق يوستع: افية شكرعة غتدله وان كان فير ففيها تصني :وعد فرلهة إن 
المقصود من الشعر الزينة» والزينة معتبرة في الأحرار» ولا زينة في الشعر الأبيض» فلا يقوم 
الثابت مقام الفائت . 


وجه قول أبى حنيفة: أن الشيب فى الأحرار ليس بعيب» بل هو جمال وكمال فلا يجب 
ب«اأركي» كادف العيد فزن القبب :تنه عيبا الال ترك أنه يتفض العمن اذكان بمتييو نا على 
الجاني» وفيما دون المُوضِحَة من الشجاج حكومة عدل؛. وكذا روي عن سيدنا عمر بن 
عبد العزيز ‏ رحمه الله تعالى ‏ أنه قال: ما دون المُوضحَة خدوش فيها حكم عدل. وكذلك 
روي عن إبراهيم النخعي رحمه الله تعالى» ولأنه لا قصاص فيه والشرع ما ورد فيه بأرش مقدر 
فتجب فيه الحكومة» والخلاف الذي ذكرنا فى المتلاحمة بين أبى يوسف ومحمد رحمهما الله 
لا يرجع إلى المعنى بل إلى الاسم ؛ لآ ابا يوست لاييتم أنانكوة العسة ا قل لاقي 
أقل منها أرشأ - وكذلك محمد لا يمنع أن تكون أرش الشجة التي ذهبت في اللحم أكثر مما 
ذعيت التاضعة زائذا على أركن الباضعة فكان الاتعلوت نيما فى العنارة» وفيما سورض الحائقة 
من الجراحات التي في البدن إذا اندملت ولم يبق لها أثر ‏ لا شيء فيها عبند أبي حنيفة» وعئد 
أبي يوسف - رحمهما الله - فيه أرش الألم» وعند محمد رحمه الله أجرة الطبيب» وقد مرت 
العسالة) وإن بقي لها أثر ففيها حكومة عدل. وكذا في شعر مبائر البدن إذا لم ينبت حكومة 
عدل. وإن نبت لا شيء فيه» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


كتاب الحنايات 2 


. وأما تفسير الحكومة: فإن كان الجاني والمجني عليه عبداً يقوّم العبد مجنيًا عليه وغير 
مجني عليه؛ فيجب نقصان ما بين القيمتين بلا خلاف» وإن كان الجاني والمجني عليه حرا 
نقد ذكن الطلكاوى مررسمه انق أله ره المجني عليه لو كان عبداً ولا جناية به» ويقوم وبه 
الجناية فينظر كم بين القيمتين فعليه القدر من الدية . 

وقال الكرخى رحمه الله : تقرب هذه الجناية إلى أقرب الجنايات التى لها أرش مقدرء 
فينظر ذوا عدل وأا الجراحات كم مقدار هذه ههنا في قلة الجراحات وكثرتها بالحرز 
والظن» فيأخذ القاضي بقولهما ويحكم من الأرش بمقداره من أرش الجراحة المقدرة. 

وجه ما ذكره الطحاوي رحمه الله أن القيمة فى العبد كالدية في الحر فيقدر العبد حرًا فما 
ارحب نقضا فى اليد يعتير به التر) ركان كرك بريه اله بكر هذ القولوه ويقزلة هذا 
يؤدي إلى أمر فظيع وهو أن يجب في قليل الشجاج أكثر مما يجب في كثيرها لجواز أن يكون 
نقصان شجة السمحاق في العبد أكثر من نصف عشر قيمته» فلو أوجبنا مثل ذلك من دية الحر 
لأوجبنا في السمحاق أكثر مما يوجب في الموضحة؛ وهذا لا يصحء والله سبحانه وتعالى 


أعلم . 
فصل في الجناية على الجنين 


وأما الجناية على ما هو نفس من وجه دون وجه وهو الجنين بأن ضرب على بطن حامل 
فألقت جنيئاً فيتعلق بها أحكامء وجملة الكلام فيه أن الجنين لا يخلو إما أن يكون حرًا بأن 
كاك أمةجرة أو آمة عاق د مولآها أو فر مغرون»: .وان أن يكن وفيقا» :ولا يخلى إما إن 
ألقته ميتاً وإما إن ألقته حيّا فإن كان حراً وألقته ميتاً ففيه الغرة» والكلام في الغرة في مواضع : 
في بيان وجوبهاء وفي تفسيرها وتقديرهاء وفي بيان من تجب عليه» وفي بيان من تجب له. 
آنا الأوك أقالف #بواحه الستحبيانا ؛ بوالقيائن أن لا قن على الشارف» لأ يعمل أنيكون 
حيًا وقت الضرب ويحتمل أنه لم يكن بأن لم تخلق فيه الحياة بعد فلا يجب الضمان بالشك؛ 
ولهذا لا يجب في جنين البهيمة شيء إلا نقصان البهيمة كذا هذاء إلا أنهم تركوا القياس 
بالسنة» وهو ما روي عن مغيرة بن شعبة رضي الله عنه أنه قال : كنك بيه عحازيتين فضريت 
إحداهما الأخرى بمسطح., فألقت جنيناً ميتاً وماتت. فقضى رسول الله كْخِ على عاقلة الضاربة 
بالدية» وبغرة الجنين. 


وروي أن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - اختصم إليه فى إملاص"' المرأة الجنين» فقال 


ع/ مدأ 
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سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه -: «أنشدكم الله تعالى» هل سمعتم من رسول الله كَكةِ فى ذلك 
شيئاً؟ فقام المغيرة - رضي الله عنه - فقال: «كُنْتُ بَيْنَ جَارِيَتَين . . .» وذكر الخبر»ء وَقَال فيه: 
فَقَامَ عَم الجنين فَمَال : إنه أشعر وقام وَالِد الصضاربة. فقال: كَيِْفَ نَدِى مَنْ لأصَاحَ ولا اسْتَهَلُ 
راشوب الاأكل ود ودر دل يطل حال كه الما وركيام «أَسَجْعٌ كُسَجْع 
الكهّان؟0” "وو «كسَجع الأغرّاب) وفيه عَرٌَةٌ : : عمِبْدٌ أؤ أَمَة فقال سيدنا عمر رضي الله 
عد «مَنْ شَهَدَ مَعَكْ بِهَذَا؟ فقام محمد بن سلمة فشهد». فقال سيدنا عمر رضي الله عنه : كدنا 
أن نقضيّ فيها برأينا وفيها سنة عن رسول الله كَلِ. 

وروئ هذه القصة أيضاً حمل بن مالك بن النابغة؛ ولأن الجنين إن كان حيًا فقد فوت 
الضارب حياتهء وتفويت الحياة قتل»؛ وإن لم يكن حيّا فقد منع من حدوث الحياة فيه فيضمن 
كالمغرور لما منع من حدوث الرق في الولد وجب الضمان عليه؛ وسواء استبان خلقه أو بعض 
خلقه؛ لأنه عليه الصلاة والسلام قضئ بالغرة ولم يستفسرء فدل أن الحكم لا يختلف. وإن لم 
يستبن شيء من خلقه فلا شيء فيه؛ لأنه ليس بجنين إنما هو مضغة» وسواء كان ذكراً أو أنثى 
لما قلناء ولأن عند عدم استواء الخلقة يتعذر الفصل بين الذكر والأنثى» فسقط اعتبار الذكورة 
والأنوثة فيه. 

وأها تفسين الغرة/ فالغرة في اللغة عبد أو أمة؛ كذا قال أبو عبيد من أهل اللغة» وكذا 
فسرها رسول الله كه في الحديث الذي رويناه. فقال عليه الصلاة والسلام : فيه غْرَّة: عََبْدٌ أو 
أمة”". فسر الغرة بالعبدٍ والأمة. وروي أنه عليه الصلاة والسلام : «قَضَئ في الجَنِين ِغْرَّةِ عَبْدِ 
أو أَمَةِ أوْ حَمسْمِائةِ» وهذه الرواية خرجت تفسيراً للرواية الأولى؛ فصارت الغرة فى عرف 
النوع :انيما لعيد ان نة يعدن هميان أن متسسمانة .رغد الدوالة جريعتك تفسيرا لوو 
الأولب: 

ثم تقدير الغرة بالخمسمائة مذهبٌ أصحابنا رحمهم الله تعالى» وعند الشافعي رحمه الله 
مقدرة بستمائة» وهذا فرع أصل ما ذكرناه فيما تقدم. لأنهم اتفقوا على أن الواجب نصف عشر 
الدية» لكنهم اختلفوا في الدية» فالدية من الدراهم عندنا مقدرة بعشرة آلاف. فكان نصف 
عشرها خمسماتة» وعنده مقدر باثني عشر ألفأ فكان نصف عشرها ستمائة» ثم ابتدأ الدليل على 


(1) روه النسائي )0١/4(‏ كتاب القسامة. باب صفة شبه العمد وعلى من دية الأجنة وشبه العمد. 
أخبرنا أحمد بن عثمان بن حكيم قال: حدثنا عمرو عن أسباط عن سماك عن عكرمة عن ابن عباس . 
وورد معناه في حديث أبي هريرة وقد تقدم. 
في أ: القضية . 

() جزء من حديث أب هريرة الذي تقدم تخريجه في الحديث الاق : 


كتاب الجنايات 5-5 


صحة مذهبنا أن فى بعض الروايات أنه عليه الصلاة والسلام «قضى في الجنين بغرة عبد أو أمة 
أو خمسمائة» وهذا نص في الباب. 

وأما بيان من تجبٌ عليه الغرة» فالغرة : تجب على العاقلة لما روينا من الحديث أنه عليه 
الصلاة والسلام : «قَضَئ عَلَى عَاقِلَةٍ الضاربة بالدية وبعرة ة الحنين). وروي أن عاقلة الضاربة 
قالوا: أندى من لا صاح ولا استهل ولا شرب ولا أكل ودم مثل هذا بطل! وهذا يدل على .أن 


القضاء بالدية كان عليهم حيث أضافوا الدية إلى أنفسهم على وجه الإنكارء ولأنها بدل نفس 
فكانت على العاقلة كالدية. 


وأما من تجب له فهي ميراث بين ورثة الجنين على فرائض الله تبارك وتعالى عند عامة 
العلماء» وقال مالك رحمه الله : إنها لا تورث». وهي للأم خاصة . 


وجه قوله: إن الجنين فى حكم جزء من أجزاء الأم» فكانت الجناية على الأم: فكان 
الأرش لها كشائر أجزائها. 


ولنًا أن الحرة ندل فسن البحنية: لد ون ان اليه والدليل على أنها بدل 
نفس الجنين لا بدل جزء من أجزاء الأم أن الواجب في جنين أم الولد ما هو الواجب في جنين 
الحرةء ولا خلاف في أن جنين أم الولد جزءء ولو كان في حكم عضو من أعضاء الأم لكان 
جزءاً من الأم حرًا وبقية أجزائها أمة» وهذا لا يجوز. 

والدليل عليه أنه عليه الصلاة والسلام قضى بدية الأم على العاقلة وبغرة الجنين» ولو كان 
فنى معنى أجزاء الأم - لما أفرد الجنين بحكمء بل دخلت الغرة في دية الأمة» كما إذا قطعت 
يد الأم فماتت أنه تدخل دية اليد في النفس». وكذا لما أنكرت عاقلة الضاربة حمل الدية إياهم. 
فقالت: أندى من لا صاح ولا استهل ولا شرب ولا أكل ومثل دمه بطل! لم يقل لهم النبي 
عليه الصلاة والسلام : إني أوجبت ذلك بجناية الضاربة على المرأة لا بجنايتها على الجنين» 
ولو كان وجوب الأرش فيه لكونه جزءاً من أجزاء الأم لرفع إنكارهم بما قلنا. . فدل أن الغرة 
وجبت بالجناية على الجنين لا بالجناية على الأم» فكانت معتبرة بنفسه لا بالأم» ولا يرث 
الضارب من الغرة شيئاً؛ لأنه قاتل بغير حق» والقتل بغير حق من أسباب حرمان الميراث» ولا 
كفارة على الضارب ؛ لأنه عليه الصلاة والسلام لما قضى بالغرة على الضاربة لم يذكر الكفارة» 
مع أن الحال حال الحاجة إلى البيان» ولو كانت واجبة لبيّنهاء ولأن وجوبها متعلق بالقتل 
وأوصاف أخرى لم يعرف وجودها في الجنين من الإيمان والكفر حقيقة حقيقةً أو حكماًء قال الله 
تغالى : لوَمَن قَتَلَ مُؤْمنآً حَطَأْ فَتَحْرِيرُ رَكْبَِ مُؤْمِنةٍ4 [النساء :4] وقال تبارك وتعالى: ##وَإِنْ كَانَ 


مِنْ فوم يكم وَبَينهُم مِيكَاقٌ* [النساء:41] أي كان المقتول ولم يعرف قتلهء لأنه لم تعرف حياته 
وكذا إيمآثة وكفرة ححقيقة وسحكما. 


ع اكاب 
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أما الحقيقة فلا شك فى انتفائها؛ لأن الإيمان والكفر لا يتحققان من الجنين» وكذلك 
حكماء آنه ذلك يوافيطة الحياة ولم تعراف عبات .رلان«الكفا مين بات المقادير رادي ل 
تعرف بالرأي والاجتهادء بل بالتوقيف”'' وهو الكتاب العزيز والسنة والإجماع. ولم يوجد في 
الجنين الذي ألقى ميتأ شيء من ذلك فلا تجب فيه الكفارة» ولأن وجوبها متعلق بالنفس 
لمكا ولس ل ل بدليل أنه لا يجب فيه كمال الدية» مع ما أن 
الضرب لو وقع قتل نفس لكان قتلا تسبيبًا لا مباشرة» والقتل تسبيبًا لا يوجب الكفارة كحفر 
البئر ونحو ذلك . 

٠وذكر‏ محمد رحمه الله وقال: ولا كفارة على الضارب وإن سقط كامل الخلق ميتاً إلا 
أن يشاء ذلك فهو أفضل» وليس ذلك عليه عندنا واجب» وليتقرب إلى الله تبارك وتعالى بما 
يشاء إن استطاع» ويستغفر الله سبحانه وتعالى مما صنع» وهذا قول أبي يوسف رحمه الله 
وقولناء كذا ذكر محمد رحمه الله ؛ لأنه ارتكب محظوراً فندب إلى أن يتقرب بالكفارة لمحوه. 

هذا إذا ألقته ميتأء فإما إذا ألقته حيّا فمات» ففيه الدية كاملة لا يرث الضارب منها شيئاً 
وعليه الكفارة. أمَّا/م حرمان الميراث فلما قلناء وأمًا وجوب الدية والكفارة؛ فلأنه لما خرج 
حيّا فمات علم أنه كان حيّا وقت الضرب». فحصل الضرب قتل النفس» وأنه فى معنى الخطأء 
فتجب فيه الدية والكفارة» هذا إذا ألقت جنيئاً واحداًء فأما إذا ألقت جنيئين» فإن كانا ميتين» 
ففي كل واحد منهما غرة وإن كانا حيين ثم ماتاء ففي كل واحد منهما دية لوجود سبب وجوب 
كل واحدة منهما وهو الإتلاف, إلا أنه أتلفهما بضربة واحدة» ومن أتلف شخصين بضربة 
واحدة يجب عليه ضمان كل واحد منهماء كما لو أفرد كل واحد منهما بالفمرب كما في 
الي 0 ! 

فإن ألقث أحدهما ميتاً والآخر حيّاء ثم مات فعليه في الميت الغرة وفي الحمى الدية؛ 
لوجود سبب وجوب الغرة في الجنين الميت» والدية في الجنين الحي» فيستوي فيه الجمع في 
الإتلاف والإفراد فيه فإن ماتت الأم من الضربة وخرج الجنين بعد ذلك حيّا ثم مات فعليه 
ديتان: دية في الأم ودية في الجنين؛ لوجود سبب وجوبهما وهو قتل شخصين» فإن خرج بعد 
موتها ميتأ فعليه دية الأم. ولا شيء عليه في الجنين. 

وقال الشافعي رحمه الله: يجب عليه في الجنين الغرة. 


وجه قوله إنه أتلفهما جميعاً ؛ فيؤاخذ بضمان كل واحد منهماء كما لو خرج الجنين ميتاً 
ثم ماتت الأم . 


)١(‏ في ط: الكبيرين. 


كتاب الجنايات ظ 164 


ولنا أن القياس يأبى كون الجنين مضموناً أصلاً لما بينا من احتمال عدم ألحياة» وازداد 
ههنا احتمال آخر: وهو أنه يحتمل أنه مات بالضرب» ويحتمل أنه مات بموت الأم» وإنما 
عرفنا الضمان فيه بالنص» والنص ورد بالضمان في حال مخصوصة وهي ما إذا خرج ميتا قبل 
موت الأم؛ فسقط اعتبار أحدٍ الاحتمالين» فيتعين الثاني في نفي وجوب الضمان في غير هذه 
الحالة . 

هذا إذا كان الجنين حرّاء فأما إذا كان رقيقاًء فإن خرج [ميتاً]''' ففيه - نصف عشر قيمته 
إن كان ذكرأء وعشر قيمته إن كان أنثل . 


وروي عن أبي يوسف أن في جنين الأمة ما نقص الأم. وقال الشافعي رحمه الله فيه 
عشر قيمة الأم, أما الكلام مع أبي يوسف رحمه الله فبناء على أصل ذكرناه فيما تقدم» وهو أن 
ضمان الجناية الواردة.على العبد ضمان النفس أم ضمان المال؟ فعلى أصلهما ضمان النفس» 
حتى قالا: إنه لا تزاد قيمته على دية الحر بل تنقص منها”"”'» وكذا تتحمله العاقلة» وعلى أصل 
أبي يوسف رحمه الله ضمانها ضمان المال» حتى قال: تبلغ قيمته بالغة ما بلغت ولا تتحمله 
العاقلة» فصار جنينها كجنين البهيمة» وهناك لا يجب إلا نقصان الأم» كذا ههنا. 

وأما الكلام مع الشافعي ‏ رحمه الله فبناء على أن الجنين معتبر بنفسه أم بأمه؛ وقد 
ذكرنا الدلائل على أنه معتبر بنفسه لا بأمه فيما تقدم. والدليل عليه أيضاً أن ضمان جنين الحرة 
موروث عنه على فرائض الله عز وجلء» ولو كان معتبراً بأمه لسلم لها كما يسلم لها أرش 
عضوها. 

وإذا ثبت أن الجنين معتبر بنفسه» وأن الواجب فيه ضمانء فهذا الاعتبار يوجب أن يكون 
في جنين الأمة إذا كان رقيقاً نضف :غشر قيمته إن كان ذكراً وعشر قيعته إن كان أنتى ؛ لآن 
الواجب في الجنين الحر خمسمائة. ذكراً كان أو أنئل» وهيى نصف عشر دية ة الذكر وعشر دية. 
الأنثى» والفبمة فى الريين كالنية لالد قرم أن يكون في الجنين الذقق تقرفت فكتن لعمنه 
إن كان ذكراً اعتباراً بالحر وعشر قيمته إن كان أنثى اعتياراً بالحرة» وإن خرج حياً ثم مات قيمته 
لما قلنا في الجنين الحر . 

فإن ألقت جنينين ميتين أو جنينين حبين ثم ماتا ففي كل واحد منهما حالة الاجتماع ما فيه 
حالة الانفراد لما ذكرنا في الجنين الحر. فإن ألقت أحدهما ميتا والآخر حيا ثم مات ففي كل 
واحد منهما ما هو ضمانه حالة الانفراد لما مر فإن ماتت الأم من الضرب وخرج الجنين بعد 


0غ( سقط من ط. 
6 فى ط: ها هنا. 
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ذلك حي ثم مات فعليه قيمتان قيمة في الأم وقيمة في الجنين. وإن خرج الجنين ميتاً بعد موت 
الأم فعليه في الأم القيمة ولا شىء عليه فى الجنين لما ذكرنا. 

والأصل إن في كل موضع يجب في الجنين الحر الغرة ففي الرقيق نصف عشر قيمته إن 
كان 0 ا ا 7 بج سس سين إذا كانت الو 6 الدية ففي 
حال ولا تتحمله العاقلة) 007 جتين الة يكون على العاقلة: ا 
بخلاف القياس بالنص» مووي ا ارس و يو لبو ارييف 
الأمة على أصل القياس . والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب. 


كتاب ع 60١‏ 


وفي بيان ما يعرف به أنه 0 أو أنثق. 
وفي بيان حكم الخنثى المشكل . 
أما الأول فالخنثى : من له آلة الرجال والنساء» والشخص الواحد لا يكون ذكراًء وأنثى 
حقيقة؛ فإما أن يكون ذكرأء وإما أن يكون أننى . ظ 
قصل 
وأما بيان ما يعرف به أنه ذكرء أو أنثى ‏ فإنما يعرف ذلك بالعلامة» وعلامة الذكورة بعد 
البلوغ نبات اللحية» وإمكان الوصول إلى النساءء وعلامة الأنوثة في الكبر نهود ثديين؟ كثئدي 


المرأة» ونزول اللبن في ثدييه» والحيضء والحبل» وإمكان الوصول إليها من فرجها؛ لأن كل 
واحد مما ذكرنا يختص بالذكورة» والأنوئة ؛ فكانت علامة صالحة للفصل بين الذكر والانتن: 


)010( الخنثى لغة: وزن فعلى مشتق من الخنث بمعنى اللين والتكسر تقول: خنث السقاء خنثا ثنى فاه على 
البشرة التي عليها الشعرء وأخرج أدمته الباطنة فشرب منه. وقيل: مأخوذ من قولهم: خنث الطعام اشتبه 
أمرهء فلم يخلص طعمه المقصود منه وشارك طعم غيره . 
والخنثى من الآدميين: من له من الرجال والنساء جميعا. 
وفي الحيوان : فرد تتكون فيه أمشاج الذكورة والأنوثة. 
وفي النبات: الزهرة التي تحمل أعضاء الذكورة والأنوئة وتجمع على خنائى كحبلى وحبالى . 
الخنثى اصطلاحا : آدمي له آلة ذكر وآلة امرأة» وقيل: يوجد نوع منه ليس له واحدة منهماء وله ثقب يبول 
منك . 
وجمع بعضهم فقال: : الخنثى هو الذي له ذكر وفرجء أو ثقب في مكان الفرج يخرج منه ابول والغائط . 
ويمكن أن يقال: هو من لم تتضح ذكورته أو أنوثته مطلقاً. 
ينظر: مذاهب أهل العلم في ميراث الخنثى ص (5). 


5١ 


1 كتاب || د 


وأما العلامة في حالة الصغر - فالمبال؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «الخُئْئَ مِنْ حَيتُ 
بوه" "لان كاذ دور دمن ماله لذ كود د فيو ذكزه :وإن كاناموك ةن بال التساء فهو انف 
وإن كان يبول منهما جميعاً - يحكم السبق؛ لأن سبق البول من أحدهما يدل على أنه هو 
المخرج الأصلي. ٠‏ وأن الخروج من الآخر بطريق الانحراف عنه. وإن كان لا يسبق أحدهما 
0 فتوقف أبو حنيفة - رضي الله عنه - وقال: هو خنثى مشكل . وهداامن كمال فقه ابي 
حنيفة - رضي الله عنه - لأن التوقف عند عدم الدليل واجب . 


وقال أبو يوسف. ومحمد: تحكم الكثرة؛ لأنها في الدلالة على المخرج الأصلي؛ 
كالسبق؛ فيجوز تحكيمه. وجه قول أبى حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ أن كثرة البول وقلته؛ لسعة 
المحل وضيقه؛ فلا يصلح للفصل بين الذكورة والأنوثة؛ بخلاف السبق. وَُكي أنه لما بلغ أبا 
حنيفة قول أبي يوسف في تحكيم الكثرة - لم يرض بهء وقال: وهل رأيت حاكماً يزن البول؟ 
فإن استويا ‏ توقفا أيضاًء وقالا: هو خنثى مشكل - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


قطصطلل 

وأما حكم الخنثى المشكل - فله في الشرع أحكام: حكم الختان» وحكم الغسل بعد 
الموت. وحكم الميراث: ونحو ذلك من الأحكام. 

أما حكم الختان ‏ فلا يجوز للرجل أن يختنه؛ لاحتمال أنه أنثى» ولا يحل له النظر إلى 
عورتهاء ولا يحل لامرأة أجنبية أن تختنه؛ لاحتمال أنه رجل؛ فلا يحل لها النظر إلى عورته ؛ 
ل ع وذلك أن يشتري له من ماله جارية تختنه؛ إن كان له مال؛ لأنه إن 
كان أنثى ‏ فالأنثى تختن بالأنثى عند الحاجة» وإن كان ذكراً ‏ فتختنه أمته ؛ لأنه يباح لها النظر 
إلى فرج مولاها. وإن لم يكن له مال يشتر تري له الإمام من مال بيت المال جارية ختانة ؛ فإذا 
ختنته ‏ باعهاء ورد ثمنها إلى بيت المال؛ لأن الختان من سنة الإسلام. وهذا من مصالح 
المسلمين ؛ فيقام من بيت مالهم عند الحاجة والضرورة» ثم تباع. ويرد ثمنها إلى بيت المال؟ 
لاندفاع الحاجة والضرورة. 

لاسي سودي يه لأنه إن كان ذكرأ ‏ فللمرأة أن تختن زوجهاء وإن كان 

- فالمرأة تختن 3 المرأة عند الحاجة . 


بوي 500 لاحتمال أن يكون أنثى» ولا 


.)771/5( أخرجه البيهقي في «السئن الكبرى»‎ )١( 


كتاب الخنثى و 


يحل للمرأة أن تغسله؛ لاحتمال أنه ذكرء ولكنه ييمم» كان الميمم رجلاء أو امرأةء غير أنه إن 
كان ذا رحم محرم منه ‏ يممه من غير خرقة» وإن كان أجنبياً - يممه بالخرقة» ويكف بصره 


وأما حكم الوقوف في الصفوف في الصلاة - فإنه يقف بعد صف الرجال والصبيان قبل 
صف النساء؛ احتياطاً على ما ذكرنا فى «كتاب الصلاة» . 


وأما حكم إمامته في الصلاة أيضاً ‏ فقد مرّ؛ فلا يؤم الرجال؛ لاحتمال أنه أنثى ويؤم 
النساء . 


وأما حكم وضع الجنائز على الترتيب - فتقدم جنازته على جنازة النساء» وتؤخر عن 
جنازة الرجال والصبيان على ما مر فى كتاب الصلاة؛ لجواز أنه ذكر؛ فيسلك مسلك الاحتياط 
في ذلك كلهء افا تكلم التقائه ب بثالة يعط تهنا ولكن يرضخ له؛ كأنه امرأة؛ لأن في 
استحقاق الزيادة شكٌ؟ فلا يثبت بالشك» وأما حكم الميراث - فقد اختلف العلماء فيه''': قال 


: الخنثى : إما مشكل وإما غير مشكل‎ )١( 
فالثاني هو من اتضحت ذكورته أو أنوثته ففي الميراث يعطى حكم الذكور إذا اتضحت ذكورته وحكم‎ 
الإناث إذا اتضحت أنوثته . وسئل رسول الله كلِةٍ عن ميراث الخنثى فقال:  «يورث من حيث يبول».‎ 
. لأن مكان البول تعرف به ذكورته أو أنوثته‎ 
. وأما الشكل فهو من لم تعرف ذكورته أو أنوثته‎ 
وحاصل القول في ميرائه: - أن تقسم التركة بين الورثة وبينه على تقدير ارثهم بأن يعطى كل أقل النصيبين‎ 
أي نصيب الذكر بتقديره ذكرا ونصيب الأنثى بتقديره أنثى - ويوقف الباقي إلى الاتضاح أو الصلح بتساو أو‎ 
. تفاضل‎ 
فإن كان كل من المشكل وغيره لا يرث في أحد التقديرين فلا يعطى شيئأ وكذا إذا كان أحدهما لا يرث‎ 
في أحد التقديرين فلا يعطى شيئاً أيضاً فإن ورث في الحالتين بالتساوي كولد أمْ فأمره واضح لأن له‎ 
. السدس على كل حال‎ 
أما إذا كان يرث الخنثى أو أحد الورئة في حالة دون حالة أو في كلتي الحالتين مع تفاضل لإحداهما عن‎ 
. الأخرى فيوقف نصيبه في الأولى أو الباقى في الثانية كما سبق‎ 
. مثال ما إذا كان في المسألة تفاضل‎ 
ابن خنثى مع ابن واضح . فمسألة الذكورة من اثنين» ومسألة الأنوثة من ثلاثة وبينهما تباين. فنضرب‎ 
إحداهما في الأخرى يحصل ستة وهي الجامعة للمسألتين. فإذا قسمتها على مسألة الذكورة خرج لكل‎ 
سهم ثلاثة: «وهي جزء سهم مسألة الذكورة». وإذا قسمتها على مسألة الأنوئة يخرج للواضح أربعة أسهم‎ 
وللمشكل بتقدير أنوثته اثنان «وجزء السهم فيها اثنان» بتقدير الواضح انثيين: ثم نضرب نصيب كل من‎ 
الورئة من كل من المسألتين في جزء سهمها فيعلم نصيبه بتقدير الذكورة والأنوثة فنعطيه أقل النصيبين‎ 
- فللواضح في مسألة الذكورة: واحد في ثلاثة بثلاثة وله في مسألة الأنوثئة اثنان في اثنين بأربعة فيعطى ثلاثة‎ 


555 كتاب الخنه 
أصحابنا ‏ رحمهم الله - يعطى له أقل الأنصباءء وهو نصيب الأنثى» إلا أن يكون أسوأ أحواله 
أن يجعل ذكراً؛ فحينئذٍ يجعل ذكراً حكما. 

وبيان هذا في مسائل: إذا مات رجل» وترك ابنأ معروفاء وولداً خنئى؛ فعند أصحابنا 
- رحمهم الله تعالى ميدي الماك يديم أثلانا :لاد بن المعروف الثلثان» وللعيت الثلشة 
ويجعل الخنثى ههنا ا كاه ترك ابنأ وبنتاً . 


ولو ترك ولد خنثى» وعصبة - فالنصف للخنثى . والباقي للعصبة. ويجعل الخنثى انك 
.كأنه ترك بنتأ وعصبة . 


ولو ترك أحنبا لأن وأمء وخنثى لأب وعصبة ‏ فللأخت للأب والأم النصفء» والخنثى 
لاب السدف ؟ تكملة الثلثين» ؛ والباقي للعصبة» ويجعل الخنثى أيضاً ههنا أنثى؛ كأنه ترك أختا 
لأب». وأمء وأختا لأب». وعصبة؛ فإن تركت زوجاء وأختاً لأب وأمء وخنثى لأب ‏ فللزوج 
النصف» وللأخت للأب والأم النصف,» ولا شيء للخنثى» ويُجعل ههنا ذكراً؛ لأن هذا أسوأ 
أحواله؛ لأنا لو جعلناه أنثى - لأصاب السدس» وتعول الفريضة» ولو جعلناه ذكراً - لا يصيب 
قينا 1 كانها تر عمد دوهاء وأختاً لأب وأم. وأخاً لأب. وهذا الذي ذكرنا قول أصحابنا 
- رحمهم الله تعالى . 


2 الجا ل الم ا وي رلا ل 
بائنين فيعطى اثنين فحدد لعي وصور ارارد وانحذا. فإذا تبينت ذكورة الخنثى أخنث وإن 
تسيلتت انو كنة أخذه الواضح 
مثال آخر. 
زوج. وأم. وولدي أم. وخنثى الأب. 
للزوج النصف عائلا . . وللأم السدس كذلك ولولد الأم الثلث عائلا ويوقف الصف عائلاً حتى يتضح فإن 
ظهرت أنوئته أخذ النصف الموقوف وإن اتضحت ذكورته فلا شيء له ويأخذ كل نصيبه بلا عدل. 
ومسألتهم من ستة وتعول إلى تسعة للزوج النصف عائلاً ثلاثة وللأم السدس واحد ولولدي الأم الثلث 
ائنان. وتوقف الثلاثة فإذا اتضحت أنوثته أخذ الثلاثة. وإن ظهرت ذكورته فلا. 
هذا هو المعتمد من مذهب الشافعية. ومذهب الحنفية يعامل الخنثى وحث بالآخر فإن كان بتقديره ذكراً لا 
يشتحق شيعا لذ يعطى شينا وإن كان تقديرة آنشن لا يستحق شيئاً لا يعطى شيئاً. ولا يوقف شيء بل يعطى 
لباقي الورثة فإن ظهر ما يقتضي خلاف الآخر نقض الحكم الاول كما هو مقتضى القواعد ومذهب 
المالكية أ ن للمشكل نصف نصيبه ذكر وأنثى إن ورث بهما متفاضلا وإن ورث بأحد التقديرين فقط فله 
نصف نصيبه وإن ورث بهما متساوياً فيأخذ نصيباً كاملاً وهو نصف مجموع النصيبين . 
ومذهب الحنابلة إن لم يرجى إيضاحه فكالمالكية» وإن رجي اتضاحه فكالشافعية يقال كل من الخنثى 
والورثة. بالأضر. 
ينظر: المواريث ل يخنا وهبة إبراهيم. 


كتاب الخنثى 06 


وقالةالتتعن ينرعية الله نعطي تفنك ميزاة الذكن» ونضه فيراف الاندن 4 لاه 
يحتمل أن يكون ذكراء ويحتمل أن يكون أنثى؛ فيعطى له نصف ميراث الرجال» ونصف 


والصحيح قول أصحابنا - رحمهم الله تعالى ‏ لأن الأقل ثابت بيقين» وفي الأكثر شك؛ 
لأنه إن كان ذكراً ‏ فله الأكثرء وإن كان أنثى ‏ فلها الأقل؛ فكان استحقاق الأقل ثابتا بيقين» 
وفي استحقاق الأكثر شك؛ فلا يثبت الاستحقاق مع الشكُ على الأصل المعهود في غير الثابت 
بيقين أنه لا يغبت بالشك؛ ولأن سبب استحقاق كل المال ثابت للابن المعروف» وهو ذكر 
فيه. وإنما ينتقص حقّه بمزاحمة الآخر؛ فإذا احتمل أنه ذكر» واحتمل أنه أنثى - وقع الشك في 
سقوط حقه عن الزيادة على الثلث؛ فلا يسقط بالشك على الأصل المعهود فى الثابت بيقين أنه 
لا يسقط بالشك. ْ 

واختلف أبو يوسف. ومحمد ‏ رحمهما الله فى تفسير قول الشعبى ‏ رحمه الله - 
وتخريجه؛ فيما إذا ترك ابنآً معروفاء وولدًا خنتى ؛ فقال أبو يوسف - على قياس قوله -: يقسم 
المال على سبعة؛ أربعة أسهم منها للابن المعروف» وثلاثة للخنثى وقال محمد رحمه الله 
تعالى - على قياس.قوله: يقسم المال على اثني عشر سهماً؛ سبعة منها للابن المعروف. 
وتكويية المشدر. 

وجه تفسير محمدء وتخريجه لقول الشعبي أن للخنثى في حال سهماًء وهو أن يكون 
ذكراًء وللابن المعروف سهمء وله في حال ثلثا سهم. وهو أن يكون أنثى» وللابن المعروف 
سهم وثلث سهم؛ فيعطى نصف ما يستحقه في حالين؛ لأنه لا يستحق على حالة واحدة من 
الذكوزة والأائزثة؟الاتتحالة أن .كوت الشتهمن الراخن أكراء واه وله إحدئ الجالتيرة 
أولى من الأخرى؛ فيعطى نصف ما يستحقه في الحالين» وهو خمسة أسداس سهم» وانكسر 
الحساب بالأسداس؛ فيصير كل سهم ستة؛ فيصير جميع المال أثنا عشر سهماء للخنثى منها 
خيسة)» وللانم المعووف سعة : 

أو يقال: إذا جعلنا جميع المال اثني عشر سهماً - فالخنثى يستحق ‏ في حال ستة من 
اثتى غشر؛ :وهى :4 أن يكون ذكرا» وفى عمال اربعة فن التن عشن؛:وهنى أن يكون انقى؟ 
فالأربعة ثابتة بيقين» وسهمان يثبتان في حالء ولا يثبتان في حال» وليست إحدى الحالتين 
أولى من الأخرى» فينصف» وذلك 5-07 ذلك حمية امب للخنثى. وأما الابن المعروف 
- فالستة من الاثني عشر ثابتة بيقين» وسهمان يثبتان في حال» ولا يثبتان في حال» فينصف» 
ولك سه :ذلك سينة أبن اللاي المعور كات واه سيوانه وتعالى لوج 

وجه قول أبي يوسف وتخريجه لقول الشعبي : إنه يحتمل أن يكون ذكراً» ويحتمل أن 


ات ا ان 


6 كتاب | لخنثى 


يكون أنثى ؛ فإن كان ذكر ‏ فله نصيب ابن» وهو سهم» وللابن المعروف سهم » وإن كان ا 
- فله نصيب بنت» وهو: نصف سهم» وللابن المعروف سهم؛ فله في حال سهم تام. وفي 
حال نصف سهم». وإنما يستحق على حالة واحدة؛ وليست إحداهما بأولى من الأخرى؛ 
فيكون الميراث بينهما على سبعة أسهم؛ للابن المعروف أربعة» وللخنثى ثلاثة - والله سبحانه 
وتعالى أعلم بالصواب. 

ووجدت في «شرح مسائل المجرد» المنسوب إلى الإمام إسماعيل”'' بن عبد الله البيهقي 
- رضى الله عنه ‏ الذي اختصر «المبيسوط» و«الجامعين» و«الزيادات» فى مجلدة واحدة» 
وشرحه بكتاب» لقبه «الشامل» باباً فى الخنثى؛ فأحببت أن ألحقه بهذا الفصل؛ وهو: ليس من 
أصل الشيخ » وهو باب الخنثى . 

قال ابن عباس رضي الله تعالى عنهما ‏ عن رسول الله َك _: ١يُوَرَتُ‏ الخحُنْثى مِنْ 
حَيْثُ يَبُول4 وهو مذهبنا. 

الخنثى المشكل معتبر بالنساء في حق بعض الأحكام, إذا كان الاحتياط في الإلحاق 
بهن ٠»‏ وبالرجال إذدا كان الاحتياط فيه ؟ فحكمه في الصلاة حكم المرأة فى القعود والستر» وف 
الوقوف بجنب الرجال في إفساد صلاة الرجل» ويقوم خلف الرجال» وقدام النساءء ولا يلبس 
الحرير إلحاقاً بالرجال» وفى القصاص فيما دون النفس مثل المرأة. 

ولو مات يمم بالصعيدء ولا يغسله رجل» ولا امرأة ويسجى قبره» ويدخل قبره ذو 
رحم محرم منه؛ فإِن قبله رجل بشهوة لم يتزوج بأمه . 

ولو زوجه أنونة امرأة يؤجل - كالعنين شننة 6 ولا حد على قاذفه؛ اعتباراً بالمجبوب ٠‏ 

ولو قال: كل عبد لي حرء وقال: كل أمة لم يعتق للخنثى المشكل؟ لأن الملك ثابت» 


وقوله: أنا ذكر, أو أنثى لا يقبل ؛ لأنه متهم. ويستري امرأة بأن يشتري له أمة من ماله 


)١(‏ إسماعيل بن الحسين بن عبد الله. أبو القاسمء البيهقي. كان إماماً جليلاء عارفأ بالفقه صئّف في المذهب 
كتاباً» «الشامل» جمع فيه مسائل وفتاوى» يتضمن كتاب «المبسوط» و«الزيادات» وهو كتاب معلل» وله 
كتاب سماه «الكفاية» مختصر شرح «القدوري» لامختصر أبي الحسن الكرخي» . 
ينظر: الجواهر المضيئة 7948/١‏ - 239494 الطبقات السنية برقم 497. 


كتاب الخنثى 5 
للخدمة؛ فإن لم يكن له مال فمن بيت المال؛ لأنه من مصالح أهل الإسلام . 

مات وأقام رجل البينة أنها كانت امرأته؛ وكانت تبول من مبال النساء»ء وامرأة أنه كان 
زوجهاء وكان يبول من مبال الرجال - لم يقض لأحدهما إلا إن ذكرت إحدى البينتين وقتأ 
أقدم؛ فيقضى لهء وفي حبسه في الدعاوى» ولا يفرض له في الديوان؛ لأنه حق الرجل 
المقاتل؛ فإن شهد القتال يرضخ له؛ لأن الرضخ نوع إعانة» وإن أسر لم يقتل؛ ولا يدخل في 
قسامهء ولا تؤخذ منه الجزية؛ لأن هذا من أحكام الرجال. ظ 

أوصى رجل لما في بطن فلانة بألف درهم؛ إن كان غلامأء وبخمسمائة؛ إن كانت 
حازية؛ وكان يفك - لم يزد على خمسمائة عند أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ وعندهما 
- رحمهما الله له نصف الألف والخمسمائة. قال: وخروج اللحية دليل أنه رجل» والئدي 
على مثال ثدي المرأة مع عدم اللحية» والحيض دليل كونه امرأة. 

زوّج خنثى من خنثى مشكلان على أن أحدهما رجل»ء والآخر امرأة - صح الوقف في 

شهد شهود على خنثى أنه غلام» وشهود أنه جارية» والمطلوب ميراث ‏ قضيت بشهادة 
الغلام؛ لأنها أكثر إثباتا؛ فإن كان المدعي مهراً ‏ قضيت بكونها جارية» وإن كان المقيم لا 
يطلب شيئا - لم أسمع البينة - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


بدائع الصنائع ج١3:-‏ م١51‏ 


كتاب الوصاي(0© 


الكلام في هذا الكتاب يقع في مواضع : 

في بيان جواز الوصية . 

وفي بيان ركن الوصية . 

وفي بيان معنى الوصية . 

وفي بيان شرائط ركن الوصية . 

وفي بيان صفة عقد الوصية. وفي بيان حكم الوصية . 

وفي بيان ما تبطل به الوصية . 

أما الأول فالقياس يأبى جواز الوصية؛ لأنها تمليك مضاف إلى ما بعد الموت» 
والموت مزيل للملك» فتقع الإضافة إلى زمان زوال الملك» فلا يتصور وقوعه تمليكاً؛ فلا 
يصح.ء إلا أنهم استحسنوا جوازها بالكتاب العزيزء والسنة الكريمة» والإجماع . 


)١(‏ الوصايا لغة: جمع وصية» قال ابن القطاع: «يقال: وصّيْتٌ إليه وصَايّة وَوَصِيّةُ» وَوَصّيْنةُ وَأَوْصَيْقُهُ 
وأوْصَيْتُ إليه» وَوَضَيْتٌ الشيء بالشيء وَضْياً: وَصَلَبُهُ. 
قال الازهرئ7 وشميت الوصية وضية) لأن الميت لما أوصى بهاء وصَلٌ ما كان فيه من أيام حياته بما 
بعده من أيام مماتهء يُقَالُ: وضّى وأوصّى بمعنىء ويقال: وصى الرجل أيضاًء والاسم: الوصّيّةٌ 
والوّصاة . 
انظر: المصباح المنير ”/ 577» الصّحاح 7575/5.ء والمغرب ؟861//7". لسان العرب: 4807/5. 
اصطلا حا : 
عرفها الحنفية بأنها: تمليك مضاف إلى ما بعد الموت» بطريق التبرّع . 
عرفها الشافعية بأنها: تبرُع بحقّ مضاف, ولو تقديراً لما بعد الموت.. 
عرفها المالكية بأنها: عَقْدٌ يوجب حقّاً في ثلث عاقده يلزم بموتهء أو نيابة عنه بعده. 
عرفها الحنابلة بأنها: الأمر بالتصرّف بعد الموت. 
انظر: شرح فتح القدير 2517/7 مغني المحتاج "/ 274 شرح فتح الجليل 4/ 547 » كشاف القناع 4/ 0 *". 
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كتاب الوصايا 4ك 


خا( الفا اوور فقو لف تار لك وتعالن ارااتمرارية ؟ الرض الي 01 
[النساء: ]١١‏ إلى قوله - جلت عظمته - لمَنْ بَعْد وَصِيِّةِ يُوصي بها أ و دَيْنِ4 [النساء:١١]‏ ويوصي بهاء 
أو دين» ويوصين بهاء أو دين» وتوصون بهاء أو دين. شرع الميراث مرتباً على الوصية» فدل أن 
الوصية جائزة» وقوله سبحانه وتعالى : «إيا أيُّهَا الَذِينَ آمَئُواء شَهَادَة بيَكُمْ إذَا حَضَرٌ أَحَدُكُمْ المَوْتُ 

حِينَ الوّصيّة يه انان ذوَا عَذْلٍ مِْكُمْ أو آحَرَانِ مِنْ غَيْرِكُمْ إِنْ أَنْتُمْ ضَرَيْتُمْ في الأزض؟ [المائدة:1: ]٠‏ ندينا 
سبحانه وتعالى إلى الإشهاد على حال الوصية» فدل أنها مشروعة . 

وأما السنة ‏ فما روي أن سعد بن أبي وقاص درفي ادم - وهو سعد بن مالك كان 
مريضاًء فعاده رسول الله كك فقال: يا رسول الله. أوصي بجَمِيع مَالي؟ فَقَالَ لاء َقَالَ: بِكُلئَيْ 
مَالي؟ قَال: لا. قَال: يَنضْبِ مَالِي؟ قَالَ: لاء قَال: لت مَالي؟ قَقَال عَلَيْهِ الصَلاةٌ لد 


و م 


العُلْثُ وَالكُلتْ كتيب نك إن تَدَعَ وَرَ وَرَعنَاء غْيِيَاءَ خَيْرٌ مِنْ أَنْ تَدَعَهُمْ عَالَةَ يَتَكَمَفُونَ التامى 30 وروى 
فقراء يتكففون الناس» فقل جوز رسول الله علد الوصية بالقلث: 


)1١(‏ أخرجه مالك (777/5) كتاب الوصية: باب الوصية فى الثلث حديث (4) والبخاري (”7/ )١55‏ كتاب 
الجنائز: باب رثاء النبي وو سعد حديث (1750) ومسلم )١716٠/©(‏ كتاب الوصية: باب الوصية بالثلث 
حديث (1778/0) وأبو داود (7/ 7148) كتاب الوصايا: باب ما لا يجوز للموصى فى ماله حديث (58515) 
والترمذي (4/ 470) كتاب الوصايا باب الوصية بالثلث حديث (5111) والنسائي (5/ 74١‏ 47؟) كتاب 
الوصايا: باب الوصية بالثلث وابن ماجه (407/7) كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلثك حديث )77١8(‏ 
وأحمد )١174/١(‏ والدارمي (407/7) كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث وأبو داود الطيالسي 7587/١(‏ - 
منحة) رقم .)١577(‏ وعبد الرزاق (9/ 54) رقم .)١77601/(‏ والحميدي (١/58؟)‏ رقم (55). 
وابن الجارود (441) ومحمد بن نصر المروزي في «السنة» (ص - 7) رقم (118) وأبو يعلى (7/ 47) 
رقم (/51) وابن حبان (5716. 65995 7711 الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآثار (7109/5) 
والبيهقي (558/5) والفسوي في «المعرفة والتاريخ» 558/1١(‏ -3594) كلهم من طريق الزهري عن 
عامر بن سعد عن أبيه قال: مرضت بمكة مرضاً أشفيت منه على الموت فجاء رسول الله يله يعودني 
نقلت: يا :وسو الزن فى هالا تير ا/وليس وفك له امت أفارضى علق مزال ؟ 2137 [13 قلت 
فالشطر؟ قال: لاء قلت: فالثلث؟ قال: الثلث والثلث كثير» أو كبير إنك إن تترك ورئك أغنياء خير من 
أن تتركهم عالة. 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
وأخرجه البخاري (571//6 - 178) كتاب الوصايا: باب إن يترك ورثته أغنياء خير من أن يتكففوا الناس 
حديث (7717) ومسلم (9/ )١17/500)176٠‏ كتاب الوصية: نافد الوفية بالثلث حديث(85758/60) 
والنسائي (7/ )١57‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث وأحمد )١0777/١(‏ من طريق سعد بن إبراهيم عن 
عامر بن سعد عن أبيه به . 
وأخرجه البخاري (5/ 575 575) كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث حديث (115؟) من طريق هاشم 
ابن هاشم عن عامر بن سعيد عن أبيه به. 


كتاب الوصايا 


وروفق عمة عليه الصلاة وعدم أنه قال: إن الله تَمَارَكُ وَتَعَالَى عد قد بد 


مْوَالِكُمْ ف فِي آخر أَعْمَارِكُمْ زِيَادَةَ عَلَى أَعْمَالِكُمْ فَضَعُوهُ حَيتٌ شِئْئُه”'' أخبر ‏ عليه الصلاة 


(000 


وأخرجه النسائي (147/7) كتاب الوصايا: باب الوصية» من طريق بكير بن مسمار عن عامر بن سعد 
عن أي يدي ” 

وأخرجه أحمد )184/١(‏ من طريق جرير بن حازم عن عمه جرير بن زيد عن عامر به. 

وأخرجه مسلم )١116١7/(‏ كتاب الوصية : باب الوصية بالثلث حديث (8» 4) وأحمد 8/1١١‏ 
ريسن :01ر0 لاا طون عرو بر جد عن جباد بو عبد الرخحن عن الامو واه 
سعل به. 

أخرجه ابن ماجه )4١54/0(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث حديث )17١9(‏ والبيهقي 9/5 
كتاب الوصايا: باب الوصية بالئلث» والخطيب في "تاريخ بغداد؛ )744/١(‏ كلهم من طريق طلحة بن 
عمرو المكي عن عطاء بن أبي رباح عن أبي هريرة قال: قال رسول الله َكهِ: «إن الله تصدق عليكم عند 
وفاتكم بثلث أموالكم زيادة لكم في أعمالكم». 

والحديث ذكره الحافظ في «التلخيص» (41/7) وعزاه أيضاً للبزار. 

وقال البزار: لا نعلم رواه عن عطاء إلا طلحة بن عمرو وهو وإن روى عنه جماعة فليس بالقوي. 

قال البوصيري في الزوائد (7”777/17): هذا إسناد ضعيف طلحة بن عمرو الحضرمي المكي ضعفه أحمد 
وابن معين وأبو حاتم وأبو زرعة والبخاري وأبو داود والنسائي والبزار والعجلي والدارقطني وأبو أحمد 
الحاكم وغيرهم. اه 

وفي الباب عن أبي الدرداء ومعاذ بن جبل وأبي بكر الصديق وخالد بن عبيد. 

حديث أبي الدرداء . 

أخرجه أحمد )114١/57(‏ والبزار (؟9/5١7١ ‏ كشف) رقم )١587(‏ وأبو نعيم في «الحلية» (5/ ٠١4‏ كلهم 
من طريق أبي بكر بن أبي مريم عن ضمرة بن حبيب عن أبي الدرداء عن النبي ككل قال: إن الله تصدق 
عليكم بثلث أموالكم عند وفاتكم . 

قال البزار: وقد روي هذا الحديث من غير وجه وأعلى من رواه أبو الدرداء ولا نعلم له عنه طريقاً غير 
هذه الطريق وأبو بكر بن أبي مريم وضمرة معروفان وقد احتمل حديثهما. 

وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» (5/ )5١6‏ وقال: رواه أحمد والبزار والطبراني وفيه أبو بكر بن أبي 
مريم وقد اختلط . 

حديث معاذ. 

ا بد اجا او ا 
فن أبى أنانةاعن معاد نين يمل أن السدى كله قال7 ا 7 0 
وفاتكم زيادة في حسناتكم ليجعلها لكم زيادة في أعمالكم». 

والحديث ضعفه الحافظ ابن حجر في «التلخيص» (0/ )9١‏ فقال: وفيه إساصل بو عباتي عن عد بن 
حميد وهما ضعيفان اه. 

أما عتبة بن حميد فمختلف فيه فقد وثقه ابن حبان وقال أبو حاتم : صالح الحديث. 


وقال الهيئمي في «المجمع' :)5١64/:4(‏ روآأه الطبرانى وفيه عقبة بن حميد الضبي . 


كتاب الوصايا 38 


والسلام ‏ أن الله - تبارك وتعالى ‏ جعلنا أخص بثلث أموالنا في آخر أعمارناء لتكتسب به زيادة. 
فى أعمالنا. 


والوصية تصرف فى ثلث المال فى آخر العمرء زيادة فى العمل» فكانت مشروعة. 


وأما الإجماع ‏ فإن الأمة من لدن رسول الله يَكهِ - إلى يومنا هذا يوصون من غير إنكار 
من أحد؛ ل لد والقياس يترك بالكتاب العزيز والسنة الكريمة» 
والإجماع. مع ما أن ضرباً من القياس ية يقتضى الجواز؛ وهو أن الإنسان يحتاج إلى أن يكون 
حَنَمّ عمله بالقربة؛ زيادة على القرب السابقة بق اهكينا تطوييه الندوية” أو تداركاً لما فرّط في 


- كذا في المجمع والصواب عتبة - وثقه ابن حبان وغيره وضعفه أحمدا اه. 
أما إسماعيل بن عياش فهو ليس بضعيف مطلقاً بل في روايته عن غير أهل بلده وشيخه في هذا الحديث 
ليس من أهل بلده. 
ومذا البحديت توارواة أبن أن بيط في لمعي 0/1010 ابرقم 1331 )٠‏ ثنا عبد الأعلى عن برد 
عن مكحول عن معاذ بن جبل موقوفاً عليه . 
حديث أبي بكر الصديق. 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» (7877/7) والعقيلي في «الضعفاء» /١(‏ 775) من طريق حفص بن عمر بن 
ميمون الأيلي قال: حدثنا ثور عن مكحول عن الصنابحي أنه سمع أبا بكر الصديق يقول: سمعت رسول 
لله كَل يقول: إن الله قد تصدق عليكم بثلث أموالكم عند موتكم رحمة لكم وزيادة في أعمالكم 
وحسناتكم! . 
وأسند ابن عدي عن النسائي قوله: ليس بثقة. 
وقال ابن عدي: عامة أحاديثه غير محفوظة وأخاف أن يكون ضعيفاً كما ذكره النسائي . 
وفي «نصب الراية» (4/ )5٠١‏ وقال العقيلي : يحدث بالأباطيل اه. وقد أورد له العقيلى أحاديث ثم قال 
عقبها: هذه كلها بواطيل لا يتابع عليها وحفص بن عمر هذا يحدث عن شعبة ومالك بن مغول والآئمة ْ 
بالبواطيل . 
حديث خالد بن عبيد. 
أخرجه الطبراني في «الكبير» كما في «نصب الراية» (5/ )5٠٠‏ قال: رتنا ايل كز غنيك الوهاساية 
نجدة الحوطي ثنا أبي ثنا إسماعيل بن عياش عن عقيل بن مدرك عن الحارث بن خالد بن عبيد السلمي 
عن أبيه خالد بن عبيد السلمي أن رسول الله يق قال : «إن الله عز وجل أعطاكم عند وفاتكم ثلث أموالكم 
زيادة في أعمالكم». 
والحارث بن خالد بن عبيد مجهول . 
وفيه رد على الحافظ الهيثمي إذ قال في «المجمع' :)5١67/5(‏ رواه الطبراني وإسناده حسن. اه 
والحديث ذكره ابن الملقن في «خلاصة البدر المنير» (5/ )١1٠‏ وقال: رواه ابن ماجه والبيهقي من رواية 
أبي هريرة والدارقطني من رواية معاذ بن جبل وأحمد من رواية أبي الدرداء وابن قانع من رواية خالد بن 
عبد الله السلمي والعقيلي من رواية أبي بكر وأسانيده كلها ضعيفة. 


ع كتاب الوصايا 
حياته؛ وذلك بالوصية؛ وهذه العقود ما شرعت إلا لحوائج العباد؛ فإذا مسّت حاجتهم إلى 
الوصية - وجب القول بجوازها. 

به تبين أن ملك الإنسان لا يزول بموته فيما يحتاج إليه» ألا يرى أنه بقي في قدر جهازه 


كذلك ههنا. 
وبعض الناس يقول: الوصية واجبة” اليا روك عليه الصلاة والسلاء أنه قال : 
حل لِرَجُلٍ يُؤْمِنْ بالله وَاليؤم 211 بي أو ارين زد بيك لبون لزب لذ 


رَأْسِه) وفى نمس الحديث ما ينفي الوجوب؛ لأن فيه تحريم ترك الإيصاء عند إرادة الإيصاء. 


010( لا تَجبُ الوَصِيّةُ إلأ على م مَنْ عليه ذَيْنَء أل عكدة وديعة .أو عليه واجِبٌ يُوصَى بِالخرُوجٍ منهء فَإِنّ الله 
تعالى فَرَض أذَاء الأمّاناتِ, وطريقّه في هذا الباب الوَصِيّةٌء فتكونٌ مَفْوُوضةً عليه» فأمًا الْوَصِيَهُ بَجُْءِ من 
ماله» فليست بوَاجبَة على أحدٍء في قول المورن: وبذلك قال السعْبِيٌ ‏ وَالنّحْعِيُ ‏ اوري ومالك 
والشافِعىُ. وأضحابٌ الذي وغيرُهم . . وقال ابن عبد لبر : اشوا على الذ مك يّةَ غيرٌ واجبة» إل على مَنْ 
عليه حقوق بغير بَيندَ» وآمانة بغي إشهادء إلا طائقة شَدْت فاوجينها: روي عن الُهْرِي أنه قال: جعل الله 
الوصية حقا مما قل أو كثر. وقيل لأبى مجلز: على كل ميتٍ وصية؟ قال: إن ترك خيراً. وقال أبو بكر 
عبد العزيز: هي واجبة للأقربين الذين لا يرئون. وهو قول داود. وحكي ذلك عن مسروق» وطاوس» 
وإياس » وقتادة» وابن جرير. واحتجوا بالآية» وخبر ابن 0 وقالوا “نبت الوطية للوالدون وال قريرت 
الوارثين» وبقيت في من لا يرث من الأقربين. ولناء أن أكثر أصحاب رسول الله و لم ينقل عنهم 
وصيةء ولم ينقل لذلك نكيرء ولو كانت واجبة لم يخلوا بذلك» ولنقل عنهم نقلا ظاهراًء ولأنها عطية لا 
تجب فى الحياةء فلا تجب بعد الموت كعطية الأجانب . فأما الآية» فقال ابن عباس: نسخها قوله 
كانه «اللتكالن تيت مما تدك الوالذان: والأنوئوة 46 بوشالانى عتمرة” انتسففها آية الميز ايف ويه قن 
عكرمة» ومجاهد. ومالك» والشافعي. وذهبت طائفة ممن يرى نسخ القرآن بالسنة» إلى أنها نسخت بقول 
النبي ككةِ: «إِنّ الله قد أعطى كل ذي حقٌّ حقهء فلا وصية لوارث». وحديث ابن عمر محمول على من 
عليه واجبٌ» أو عنده وديعة. ينظر المغني 9٠0/8‏ 591. 
روي هذا الحديث عن عبد الله بن عمر من أكثر من طريق: الأولى: من طريق نافع عنه . 
أخرجه مالك )71١/7(‏ كتاب «الوصية»» باب : «(الأمر بالوصيةء» حديث .)١(‏ 
وأحمد (؟/ م .)1١١‏ ظ 
والبخاري (7”/7) كتاب «الوصايا»ء باب: «الوصايا وقول النبي يه (وصية الرجل مكتوبة عنده»» حديث 
(37) . ْ 

ومسلم (57/ 854 86) كتاب «الوصية»: باب: 3...» حديث .)1571//7١1١(‏ 

وأبو داود (”/ )١١7‏ كتاب «الوصايا»: باب ما جاء فى ما يؤمر به من الوصية»» حديث (75857). 
والترمذي (”7/ 7595) كتاب «الجنائز؛ باب: «ما 0 الحث على الوصية»» حديث (5/!ا9),. حديث 
.)5١10(‏ والنسائى (78/3 - 9؟) كتاب «الوصاياك» باب: «الكراهية فى تأخير الوصية»» حديث 
١ 0‏ 
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والواجب لايقف وجوبه على إرادة من عليه؛ كسائر الواجبات» أو يحمل الحديث بما عليه من 
الفرائض والواجبات» كالحج. والزكاة» والكفارات» والوصية بها واجبة عندناء على أنه من 
أخبار الآحادء ورد فيما تعم به البلوى» وأنه دليل على عدم الثبوت؛ فلا يقبل . 

وقيل : إنها كانت واجبة في الابتداء للوالدين والأقربين المسلمين؛ لقول الله - تبارك 
وتعالى - #كْيِبَ عَلَيْكمْ إِذَا حَضَرٌَ أَحَدُكُمُ 8 انوك حيرا الرضة ِلوَالِدَيْنِ وَالأَفْرَبِينَ 
بالتقدوق. هذا على المتقين 4زلرفره سات ج001 


-0- وابن ماجه )40١/7(‏ كتاب «الوصاياة» باب: «الحث على الوصية»)» حديث (5199). 
وابن الجارود فى «المنتقى) (4557). ٠‏ 
والدارمى (؟/ 3 :) كتاب «الوصايا»» باب : «من استحب الوصية» . 
والحميدي (2:03/7) (1917). 
والدارقطني (5/ )١١١‏ في «الوصايا! حديث (5غ» 0). 
والطيالسي .)١158( )587/١(‏ 
وابن حبان (387”/1) في كتاب الوصيةء» حديث )5١٠55(‏ والبغوي في اشرح السنة» )7١57/7(‏ كتاب 
«الجنائز؛ا» باب : «الحث على الوصية».» حديث .)١501١(‏ 
والبيهقي (7/ 777) كتاب «الوصايا»: باب «الحزم لمن كان له شيء 2 لا 
أو ثلاث ليال إلا ووصيته مكتوبة عنده» . 
وأبو نعيم في «الحلية» (5/ 707) . 
كلهم من طرق عن نافع عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: قال رسول الله يِه دخ «ما حق امرىء يبيت 
ليلتين» وله مال يريد أن يوصي فيه إلا ووصيته مكتوبة عنده».. قال الترمذي: حديث حسن صحيح. 
وله طريق أخرى من طريق سالم عنه. 
أخرجه أحمد (؟/”, 2.4 ”ا /ا7١).‏ 
ومسلم  5/5(‏ 86) كتاب «الوصية»ء. باب: 2....») حديث .)١571/5(‏ 
والنسائى (7794/5) كتاب «الوصايا»ء باب: «الكراهية فى تأخير الوصية»)» حديث 273557١(‏ 3539531”). 
وعبد بن حميد (771) وعبد الرزاق في «مصنفه» (27/9) كتاب «الوصايا»» باب: «في وجوب الوصية» 
حديث .)١57375(‏ وابن حبان 2)585/١7(‏ في كتاب الوصية» حديث .)5١7580(‏ والبيهقي (5/ 77؟) 
كتاب «الوصايا»» باب: «الحزم لمن كان له شي يريد أن يوصي فيه أن لا يبيت ليلتين أو ثلاث ليال إلا 
ووصيته مكتوبة عنده» . 
كلهم من طرق عن الزهري عن سالم عن أبيه أن رسول الله يليه قال: «ما حق امرىء مسلم له شيء 
يوصي فيه يبيت ثلاث ليال إلا ووصيته مكتوبة عند رأسه» . 
وأخرجه الدارقطني )١5١/5(‏ في كتاب الوصايا عن الحسن عن ابن عمر به منقطعاً. 

)١(‏ قوله تعالى سخيراً» قال قتادة: الخير: المالء كان يقال ألفاً فما فوق ذلك. 
واختلفوا في حكم هذه الآية» فقال قومٌ: كانت الوصية للوالدين والأقربين فرضاء فنسخت الوصية للذين 
يرثون منهم بآية الميراث» وبقيت فريضة للذين لا يرثون من الوالدين والأقارب» وهو قول ابن عباس» 
وبه قال الحسن وطاوس وقتادة. 
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واختلف في الناسخ : قال بعضهم نسخها الحديث». وهو ما روي عن أبي قلابة - رضي 
الله عنه ‏ أنه عليه الصلاة والسلام قال: ١لا‏ وَصِيْةَ لوارثِ)”' والكتاب العزيز قد ينسخ بالسنة . 


)١(‏ قال طاوس: من أوصى لقوم سماهم» وترك ذوي قرابته محتاجين انتزعت منهم» وردت إلى ذوي قرابته. 
وذهب أخرون إلى أن فريضة الوصية منسوخة في حق الكافة وهي مستحبة. ينظر: شرح السنة .7١77/7‏ 
أخرجه أبو داود (”/ )54٠‏ كتاب الوصايا: باب الوصية للوارث حديث (754170) والترمذي (177/4) 
كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارث حديث ( )٠‏ وابن ٠‏ ماجه (”/ ه 5) كتاب الوصايا: باب لا وصية 
لوارث حديث )77/1١7(‏ وأحمد (75817/5) والطيالسي  ١١1/7(‏ منحة) رقم (1101) وسعيد بن منصور 
(470) والدولابي في «الكنى» )54/١(‏ وأبو نعيم في "تاريخ أصبهان» )577/١(‏ والبيهقي 000 
كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين» كلهم من إسماعيل بن عياش عن شرحبيل بن مسلم عن أبي 
أمامة الباهلي قال: سمعت رسول الله كَلِْهِ يقول في خطبته عام حجة الوداع: «إن الله تبارك وتعالى قد 
أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث». 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
وأخرجه ابن الجارود في «المنتقى» رقم (444) من طريق الوليد بن مسلم قال: ثنا ابن جابر ثنا سليم بن 
عامر سمعت أيا أمامة فذكر الحديث. 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة وهم - بن خارجة وأنس بن مالك وابن عباس وجابر وعلي 
وعبد الله بن عمرو ومعقل بن يسار وزيد بن بن أرقم والبراء ومجاهد مرسلا. 
حديث خارجة 
أخرجه العرمذي (4/ 4 48) كتاب الوصايا : باب لا وصية لوارث حديث )١١751١(‏ والنسائي (5/ 417 7) كتاب 
الوصايا: باب إبطال الوصية للوارث وابن ماجه (7/ )4١00‏ كتاب الوصايا نات الآ وضنة لوارك وا عمد (4/ 
كمكلء )١41/‏ والدارمي )5١194/5(‏ كتاب الوصاياء باب الوصية للوارث» والطيالسي )١17117(‏ وأبو يعلى (؟/ 
8 رقم )١15١8(‏ والبيهقي (5/ )١555‏ كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين» كلهم من طريق شهر بن 
حوشب عن عبد الرحمن بن غنم عن عمرو بن خارجة أن النبي كَل خطب على ناقته وأنا تحت جرانها وأن 
لعابها يسيل بين كتفي فسمعته يقول: «إن الله عز وجل أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث» . 
قال الترمذي : حسن صحيح . 
وللحديث طريق آخر. 
أخرجه الدارقطني (4/؟157١)‏ كتاب الوصايا حديث )١١(‏ والبيهقي (114/5) كتاب الوصايا: باب نسخ 
الوصية للوالدين والأقربين من طريق زياد بن عبد الله عن إسماعيل بن مسلم عن الحسن عن عمرو بن 
خارجة مرفوعاً بلفظ : لا وصية لوارث إلا أن يجيز الورثة. 
وضعف البيهقي سنده . 
وأخرجه الطبراني ذ في «الكبير؛ )3١7/5(‏ رقم )4١40(‏ من طريق عبد الملك بن قدامة الجمحي عن أبيه 
عو ا جين عدر أن مول الله عَكلِيَْ قال يو م الفتح وأنا عند ناقته : ليس لوارث وصية قد أعطى الله عز 
وجل كل ذي حق حقه وللعاهر الحجر. 
وقال الهيثمي : ال و ا ل 
قلت ووثقه أيضاً يعقوب بن سفيان فقال في «المعرفة والتاريخ م) /١(‏ 170): مدينى ثقة 
لكن عبد الملك هذا ضعفه الجمهور. 
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قال البخاري في «الضعفاء» :)71١(‏ يعرف وينكر. 
وقال أبو زرعة الرازي: منكر الحديث سؤالات البرذعى ص 05". 

وقال أبو حاتم : ضعيف الحديث علل الحديث .)١40(‏ 

وقال النسائي: مدني ليس بالقوي الضعفاء المتروكين .)5٠7١(‏ 

وقال الدارقطنى: مدنى يترك سؤالات البرقانى (201). 

حنيت أنس: اخرجه ابن هاج (405/9) كعات الوضايا» :بات لأ وصية لرارك حدية 1/12 
والدارقطني )7١/54(‏ كتاب الفرائض حديث (8) والبيهقي (5/ 75114 556) كتاب الوصايا: باب نسخ 
الوصية للوالدين والأقربين من طريق عبد الرحمن بن يزيد بن جابر عن سعيد بن أبي سعيد عن أنس به. 
قال البوصيري في «الزوائد» (258/6): هذا إسناد صحيح رجاله ثقات . 

حديث ابن عباس : أخرجه الدارقطني (91/5) كتاب الفرائض: حديث (89) والبيهقي (117/5) كتاب 
الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين والأقربين من طريق ابن جريج عن عطاء عن ابن عباس قال البيهقي : 
(عطاء هو الخراساني لم يدرك ابن عباس ولم يره قاله أبو داود وغيره) . 

وأخرجه البيهقي (7/ 777 114) من طريق يونس بن راشد عن عطاء عن عكرمة عن ابن عباس . 

قال الحافظ فى «التلخيص» ("/ 97): حديث حسن . 1 

حديث جابرة 

أخرجه الدارقطني (97/5) كتاب الفرائض: حديث (40) من طريق فضل بن سهل ثنا إسحاق بن إبراهيم 
الهروي ثنا سفيان عن عمر عن جابر به. 

قال الدارقطنى: الصواب مرسل . 

قال أبو الطيب آبادي في «التعليق المغني» (91//5): إسحاق بن إبراهيم الهروي ثم البغدادي أبو موسى 
وثقه ابن معين وغيره وقال عبد الله بن علي بن المديني: سمعت أبي يقول: أبو موسى الهروي روى عن 
سفيان عن عمر وعن جابر: لا وصية ‏ الحديث كأنه سفيان عن عمرو مرسلا كذا في الميزان اه. 
وللحديث طريق آخر : أخرجه الدارقطني (1/ )١67‏ كتاب الوصايا حديث )١17(‏ من طريق نوح بن دراج عن 
أبان بن تغلب عن جعفر بن محمد عن أبيه عن جابر قال: قال رسول الله كَل : «لا وصية لوارث ولا إقرار بدين» . 
حديث على : 

أخرجه الدارقطني (47//4) كتاب الفرائض حديث (41) من طريق يحيى بن أبي أنيسة عن أبي إسحاق 
الهمداني عن عاصم بن ضمرة عن علي قال: قال رسول الله تكله : «الدين قبل الوصية ولا وصية لوارث». 
ومن طريق يحيى أخرجه ابن عدي في «الكامل»؛: (7/ )١145‏ ويحيى بن أبي أنيسة. 

قال أحمد: متروك الحديث. 

وقال ابن المديني: لا يكتب حديثه . 

وقال ابن معين : ليبس بشيء . 

وقال البخاري: لا يتابع في حديثه وليس بذاك . 

وقال النسائيى: متروك الحديث . 

أسند ذلك ابن عدي في «الكامل» عنهم . 

حديث عبد الله بن عمرو. 
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فإن قيل: إنما ينسخ الكتاب عندكم بالسنة المتواترة» وهذا من الآحاد ‏ فالجواب: أن هذا 
الحديث متواترء غير أن التواتر ضربان: تواتر من حيث الرواية؛ وهو أن يرويه جماعة» لا 
يتصور تواطؤهم على الكذب, وتواتر من حيث ظهور العمل به قرناً فقرناً من غير ظهور المنع 
والنكير عليهم في العمل به إلا أنهم ما رووه على التواتر؛ لأن ظهور العمل به أغناهم عن 
روايته»ء وقد ظهر العمل بهذاء مع ظهور القول أيضاً من الأئمة بالفتوى به بلا تنازع منهم. 
ومثله يوجب العمل قطعا؛ فيجوز نسخ الكتاب العزيز به؛ كما يجوز بالتواتر في الرواية؛ إلا 
أنهما يفترقان من وجهء وهو أن جاحد المتواتر فى الرواية يكفرء وجاحد المتواتر فى ظهور 
العمل لا يكفرء لمعنى عرف في أصول الفقه . ْ ١‏ 

وقال بعض العلماء: نسختها آية المواريث» وفى الحديث ما يدل عليه؛ فإنه ‏ عليه 
الصلاة والسلام قال : «إِنَّ الله تَبَارَكَ وَتَعَالَى أغطئ كُلَّ ذِي حَقْ حَقَهُ فلآ وَصِيَةَ لوَارث» . 

وقوله: «كل ذي حق حقه» أي: كل حقهء فقد أشار ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ إلى أن 
الميراث الذي أعطي للوارث كل حقهء فيدل على ارتفاع الوصية؛ وتحول حقه من الوصية إلى 
الميراث» وإذا تحول ‏ فلا يبقى له حق فى الوصيةء كالقبلة لما تحولت من بيت المقدس إلى 
الكحتك الو يكسبيك المقدس قبلةه وكالدين إذا تاحول مو دنه إلى ملاح لا يبقى: فى الذمة 
الأولى» وكما في الحوالة الحقيقية . 


- أخرجه الدارقطني: (48/5) كتاب الفرائض حديث (91) وابن عدي في «الكامل» (8117/7) من طريقين 
عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي كَلهِ قال في خطبته يوم النحر: «لا وصية لوارث إلا أن 
يعجيز الورئة». 
حديث معقل بن يسار. 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» )75١١/0(‏ من طريق علي بن الحسن بن يعمر ثنا المبارك بن فضالة عن 
الحسن قال؛ قال معقل بن يسار: كنا بمنى وكان رسول الله كَل يخطب ولعاب ناقته بين كتفي ففهمت 
من كلامه قال: «لا وصية لوارث». 
قال ابن عدي : هذا الحديث باطل بهذا الإسناد. 
0000 زيد بن أرقم والبراء . 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» (7/ 7”60) من طريق موسى بن عثمان الحضرمي عن أبي إسحاق عن البراء 
وزيد بن أرقم قالا: كنا مع النبي كَلِِ يوم غدير خم ونحن نرفع غصن الشجرة عن رأسه فقال: «إن 
الصدقة لا تحل لي ولا لأهلي لعن الله من ادعى إلى غير أبيه ولعن الله من تولى غير مواليه الولد للفراش 
وللعاهر الحجر ليس لوارث وصية». 
قال ابن عدي: موسى بن عثمان: حديئه ليس بمحفوظ . 
وقال أبو حاتم: متروك ينظر اللسان (5/ )١16‏ والميزان .)75١5/5(‏ 
مرسل مجاهد: أخرجه البيهقي )١15/7(‏ كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين والأقربين» من 
طريق الشافعي عن ابن عيينة عن سليمان الأحول عن مجاهد به. 
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وقال بعضهم: الوصية بقيت واجبة للوالدين والأقربين» غير الوارثين بسبب الكفر 
والرق» والآية» وإن كانت عامّة في المخرج؛. لكن خص منها الوالدان والأقربون الوارثون 
بالحديث» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «لا وَصِيَةَ لوَارث» فكان الحديث مخصصا لعموم 
الكتاب» لا ناسخاًء والحمل على التخصيص أولى من الحمل على النسخ إلا أن عامة أهل 
التأويل قالوا: إن الوصية في الابتداء كانت فريضة للوالدين» والأقربين المسلمين» ثم نسخت 
تلاك 5 قلابة» وقال بعضهم: إن كان عليه حج. أو زكاة» أو كفارة» أو غير ذلك من 
الواجبات» فالوصية بذلك واجبة» وإن لم يكن فهي غير واجبة. بل جائزة» وأنه أخذ الفقيه 
أو اللسق: 

وأما الكلام في الاستحباب ‏ فقد قالوا: إن كان ماله قليلاء وله ورثة فقراء ‏ 0 
ألا يوصي؛ لقوله عليه الصلاة والسلام في حديث سعد رضي الله عنه - (إِنْك إِنْ ثَرَ 


وَرَنَمك أَغْدياء خَيدٌ لَك من أنْ تَدَعَهُمْ عَالَةَ ب َتَكَفْفُونَ الئّاس» ولأن الوصية في هذه الحالة 0 
غلة بالأحاضع: والترك وكون:غيلة بالأقازي يد كان ال 
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)١(‏ والأفضل أن يجعل وصيته لأقاربه الذين لا يرثون» إذا كانوا فقراء» في قول عامة أهل العلم. قال ابن عبد 
البر: لا خلاف بين العلماء علمت فى ذلكء. إذا كانوا ذوي حاجة» وذلك لأن الله تعالى كتب الوصية 
للوالدين والأقربين» فخرج منه الوارثون بقول النبي كلْهِ: «لا وصية لوارث». وبقي سائر الأقارب على 
الوصية لهم . وأقل ذلك الاستحبابء وقد قال الله تعالى: وَءَاتِ ذَا الْقُرْبَ حمّة#. وقال تعالى: ##وَءَانى 
الْمَالَ عَلَى حُبّهِ دوي الْقُرْبَى» فبدأ بهم 0 أفضلء فكذلك بعد الموت. فإن 
أوصى لغيرهم وتركهم, صصححت وصيته» في قول أكثر هل العلم. منهم ؛ ؛ سالمء ؛ وسليمان بن يسارء 
وعطاءء ومالك» والثوري» والأوزاعي. 0 وإسحاق» وأصحاب الرأي. وحكي عن طاوس» 
والضحاك؛ وعبد الملك بن يعلىء أنهم قالوا: ينزع عنهم» ويرد إلى قرابته. وعن سعيد بن المسيب» 
والحسنء وجابر بن زيد: للذي أوصى له ثلث الثلث» والباقي يرد إلى قرابة الموصي؛ لأنه لو أوصى 
بماله كله لجاز منه الثلث». والباقى رد على الورثة» وأقاربه الذين لا يرئونه في استحقاق الوصية كالورثة 
في استحقاق المال كله. ولناء ما روى عمران بن حصين, أن رجلا أعتق في مرضه ستة أعبدء لم يكن 
له مال غيرهم» فبلغ ذلك النبي كَليْةَ» فدعاهم. فجزأهم ثلاثة أجزاء» ثم أقرع بينهم» فأعتق اثنين» وأرق 
أربعة. فأجاز العتق في ثلثه لغير قرابته» ولأنها عطية» فجازت لغير قرابته» كالعطيّة في الحياة. ينظر 
المغني (8/ 794 46*) . ْ 

(؟) الأولى أن لا يستوعب الثلث بالوصية وإن كان غنياً؛ لقول النبي كَلِ: «والقُلْتُ كَثِيرٌ2. قال ابن عباس: لو 
أن الناس غَضُوا من الثلث» فإن النبي يل قال: «الكُلْثُ كَثِيرُة. متفنٌ عليه. وقال القاضي» وأبو الخطاب : 
إن كان غنياً استحب الوصية بالثلثٌ. ولناء أن النبي ككل قال لسعد : «وَالثُلتُ كَبِي؛. مع إخباره إِيّاه بكثرة 
مالهء وقلة عيالهء فإنه قال في الحديث: «إنَّ لي مالا كثيرأ ولا يرثني إلا ابنتي». وروى سعيدء ثنا خالد 
ابن عبد الله ثنا عطاءًُ بن السائب» عن أبي عبد الرحمن السلميّء عن سعد بن مالك» قال: مرضت - 
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ويترك المال لورثته؛ لأن غنية الورثة تحصل بما زاد على الثلث؛ إذا كان المال كثيراء ولا 
تحصل عند قلته» والوصية بالخمس أفضل من الوصية بالروع: والرضة الج الضل عن 
الوصية بالثئلث؛ لما روي عن سيدنا على رضي الله عنه ‏ أنه قال: «لأنْ أوصي بالخمس 
أحبٌ إليّ من أن أوصي بالربع» ولأن أوصي بالربع أحب إليّ من أن أوصي بالثلث» ومن أن 
أوصي بالثلث لم يترك شيئاً» أي: لم يترك من حقه شيئاً لورثته؛ لأن النلث حقه؛ فإذا أوصى 


وروي عن سيدنا أبي بكرء وسيدنا عمرء وسيدنا عثمان ‏ رضي الله عنهم - أنهم قالوا : 
«الخمس اقتصادء والربع جهدء والثلث حيف""'' وإن كان ورثته أغنياء - فالأفضل الوصية 
بالثئلث» ثم الوصية بالثلث لأقاربه الذين لا يرثون أفضل من الوصية به للأجانب» والوصية 


مرضأء فعادني رسُولَ الله كل فقال لي : «أوصَيْتَ؟2 فقلت: نعم . رضت ماني عله ترك وى سن 
الله . فقال لي رسول الله ككل : اأؤْص بالْعْشْرِ؛. فقلتٌ: يا رسول الله إن مالي كثيرٌ . وورثتي أغنياء 7 
يزل رسول الله كل يناقِصّنِي وأُناقِصٌّهء حتى قال : «أوْص بِالثُلْثْ وَالقُلْتُ كثية؛. وقال أبو عبد الرحمن 
لم يكن أحد ما يبلغ في وصيته الثلث حتى ينقص منه شيئاً؛ لقول النبي كله : «التُلْثْء والعُلْث كَثِيرٌ؛ . 1 
ثبت هذاء فالأفضل للغني الوصية بالخمس. ونحو هذا يروي عن أبي بكر الصديق» وعليٌّ بن أبي 
طالبء. رضي الله عنهما. وهو ظاهر قول السلف. وعلماء أهل البصرة. ويروى عن عمرء رضي الله 
عنهء ب فقال: يا أمير المؤمنين» أنا شبح كبيرٌ ومالي كثيرٌ» 'ويرئني أعرابٌ موال كلالةً: 
منزوحٌ نسبهم» أفأوصي بمالي كلّه؟ قال: لا. قال: فلم يزل يحط حتى بلغ العشر. وقال إسحاق : السئَّة 
الرُبْعٌ » إلا أن يكون رجلاً يعرف في ماله حرمة شبهات أو غيرهاء فله استيعاب الثلث. ولناء أن أبا بكر 
الصديق» رضي الله عنهء أوصى بالخمس . وقال: رضيت بما رضي الله به لنفسه. يعني قوله تعالى : 
«وَْعْلَمُوا أنّما غَنِمْتُم مْنْ شَيْءٍ فَأَنَ لله حْمْسَهُ4 ورُوِي أن أبا بكر وعليّاء رضي الله عنهماء اوضع 
بالخمسسن: وعن عَلِيّء رضي الله عنه» أنه قال : لآن أرصى الحسين: أحبُ إلى من الرُيْع. وعن إبراهيم» 
قال: كانوا يقولون: صاجبٌ الربْع أفضل من صاحب الثلث» وصاحب الخمس أفضل من صاحب الربع. 
وعن الشعبي قال: كان الخمس أحب إليهم من الثلثء» فهو منتهى الجامح. وعن العلاء بن زياد قال: 
أوصى أبي أن أسأل العلماءء أي الوصية أعدل؟ فما تتابعوا عليه فهو وصيته. فتتابعوا على الخمس . ينظر 
المغني (8/ 797 - 0595 . ظ 


)غ2 أخرجه البيهقي في الكبرى (”/ كتاب الفرائض » باب الميراث بالولاء . - قال : 
أخبرنا أبو عبد الله الحافظ وأبو سعيد بن أبى عمرو قالا ثنا أبو العباس ثنا يحيى أنا يزيد عن أشعث بن 
سوار عن الحسن أن النبي كل خرج إلى البقيع فرأى رجلا يباع فساوم به ثم تركه فاشتراه رجل فأعتقه ثم 
أتى به النبى يله فقال إنى اشتريت هذا فأعتقته فما ترى فيه قال: «أخوك ومولاك» قال: ما ترى فى 
صحبته قال: «إن شكرك فهو خير له وشر لك وإن كفرك فهو خير لك وشر له قال ما ترى في ماله قال : 
«إن مات ولم يدع وارثاً فلك ماله». 
ثم قال البيهقي هكذا جاء مرسلا. 
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للقريب المعادي أفضل من الوصية للقريب الموالي؛ لأن الصدقة على المعادي تكون أقرب إلى 


م 


وانظيوه قولة - عليه الصلاة والسلام - لذلك الذي اشترى عبداً فأعتقه فإنْ شَكرَك فَهُوَ خَيرٌ 

لَه وش لك وإن كمرك فَهُوَ شه لَه وَحَيَد لك" ولآن الوصية للمعادئ سبب لرؤال العداوة: 

وصيانة للقرابة عن القطيعة؛ فكانت أولى هذا إذا استوى الفريقان فى الفضل» والدين» 

والحاجة» وأحدهما معاديء فأما إذا كان الموالى منهما أعفهماء مسي وأحوجهما 
- فالوصية له أفضل؛ لأن الوصية له تقع إعانة على طاعة الله - تبارك وتعالى. 


قغصطل 

واما ركن الوصية ‏ فقد اختلف فيهء قال أصحابنا الثلائة - رحمهم الله هو الإيجاب 
والقبول. ْ 

الإيجاب من الموصي» والقبول من الموصى له» فما لم يوجدا جميعاً ار 
وإنشفت قلت" ركن الوصية الإيجاب من الموصي؛ وعدم الرد من المولى لهء وهو أن يقع 
اليأس عن ردهء وهذا أسهل؛ لتخريج المسائل على ما نذكر. 

وقال زفر ‏ رحمه الله الركن هو الإيجاب من الموصي فقطء ووجه قول زفر أن ملك 
الموصى له بمنزلة ملك الوارث؛ لأن كل واحد من الملكين يتتقل بالموتء ثم ملك الوارث لا 
نعف الزن قبو لس هذا مللته المصى لذ 

ولنا قوله تبارك وتعالى : #وَأَنْ لَيْسَ لِلانْسَانِ إلا ما سَعَل * [النجم:794] فظاهره ألا يكون 
للإنسان شيء بدون سعيه؛ فلو ثبت الملك للموصى له من غير قبول - لثبث من غير سعيه: 
وهذا منفي إلا ما خص بدليل؛ ولأن القول بثبوت الملك له من غير قبوله يؤدي إلى الإضرار به 
من وجهين: أحدهما: أنه يلحقه ضرر المنة؛ ولهذا توقف ثبوت الملك للموهوب له على 
قبوله؛ دفعاً لضرر المنة والثانى: أن الحوضى بي قترركون. فيا يتضدون جه العوضى لهء كالعبد 
الأعم الوم والمقفد» وتتعو :لله إلى هذا انان فى الأصل + "قال ارايت لو أوضى 


. روى البيهقي في الكبرى (5/؟58) كتاب الوصاياء باب ما جاء في وصية الصغير‎ )1١( 


اغب ابن اججد المهرساتن أذ ابو كو كيه به عدر الدركى :كنا اميد ين إتراهين غداتكا ابن كير فنا 
مالك عن عبد الله بن أبي بكر عن أبيه أن عمرو بن سليم الزرقي أخبره إنه قيل لعمر بن الخطاب رضي 
الله عنه إن ههنا غلاماً يفاعاً لم يحتلم من غسان ووارثه بالشام وهو ذو مال ليس له ههنا إلا ابنة عم له 
فبعث ذلك المال بثلاثين ألفأ وابنة عمه التي أوصى لها هي أم عمرو بن سليم . 
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فلو لزمه الملك من غير قبوله ‏ للحقه الضرر من غير التزامه» وإلزام من له ولاية الإلزام؛ إذ 
ليس للموصي ولاية إلزام الضررء فلا يلزمه. بخلاف ملك الوارث؛ لأن اللزوم هناك بإلزام من 
له ولاية الإلزام؛ وهو الله - تبارك وتعالى ‏ فلم يقف على القبول؛ كسائر الأحكام التي تلزم 
بإلزام الشرع ابتداء» وعلى هذا يخرج ما إذا كان الموصى له أنه لا يعتق عليه ما لم يقبل» أو 
يموت من غير قبول؛ لأنه لا عتق بدون الملل ولا ملك بدون القبول. أو بدود عدم الردى 
ووفوع المافوج عنه ) ولم يوجد القبول منهء ولا وفع اليأس عن الردء ما دام حيًا؛ فلا يعتق. 
ولو مات الموصي ؛ ثم مات الموصى له قبل القبول - صار الموصى به ملكا لورثة الموصى له 
استحساناء والقياس أن تبطل الوصية» ويكون لورثته الخيارء إن شاؤوا قبلواء وإن شاؤوا 


1 


وجه القياس الأول: أن القبول أحد ركنى العقد. وقد فات بالموت؛ فيبطل الركن 
الآخر؛ كما إذا أوجب البيع»؛ ثم مات المشتري قبل القبولء أو أوجب الهبة» ثم مات 
الموهوب له قبل القبول أنه يبطل الإيجاب؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

وجه القياس الثانيى: أن الموصى له في حياته كان له القبول والرد؛ فإذا مات تقوم ورثته 
مقامه . 

واجه الامستحسان : أن أحد الوركنيرة هرة :كانتب الموصى له هو عدم الوه منة )6 وذلك بوقوع 
اليأس على الرد منه» وقد حصل ذلك بموته؛ فتم الركن. وأما على عبارة القبول - فنقول: إن 
القبول من الموصى له لا يشترط لعينهء بل لوقوع اليأس عن الردء وقد حصل ذلك بموت 
المودهى: له 


وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى له بجاريته التي ولدت من الموصى له بالنكاح أنها لا 
تصير أم ولد لهء ما لم يقبل الوصية» أو يموت قبل القبول» فإذا مات صارت أم ولد له؛ لأنه 
ملك جارية قد ولدت منه بالنكاح. فتصير أم ولد لهء وينفسخ النكاح» وإن لم يعلم الموصى 
له بالوصية حتى مات., أو علمء ولم يقبل حتى مات؛ فهو على القياس» والاستحسان اللذين 
ذكرنا. 

ولو كان حيّاء ولم يعلم بالوصية؛ وهو يطؤها بالنكاح حتى ولدت أولاداً عله 
بالوصية - فهو بالخيار؛ إن شاء قبل الوصية» فكانت الجارية أم ولد لهء وأولادها أحرار؛ إن 
كانوا يخرجون من الثلث؛» وإن شاء لم يقبل؛ فلا تكون الجارية أم ولد لهء لأن قبوله شرط . 
فإن قيل: فقد صارت الجارية أم ولد لهء لأنه ملكها بالقبول» ومن استولد جارية غيره 
بالنكاح» ثم ملكها ‏ تصير أم ولد لهء وأولادها أحرارء إن كانوا يخرجون من الثلث؛ لأن عند 
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القبول يثبت الملك من وقت موت الموصى؛ فتبين أن الملك ثبت له في الجارية من ذلك 
الوقت؛ كما في البيع بشرط الخيار أن عند الإجازة يغبت الحكم» وهو الملك من وقت البيعء 
كذا ههنا وإذا ثبت الملك من وقت موت الموصي ‏ يحكم بفساد النكاح من ذلك الوقت؛ 
فتبين أن الأولاد ولدوا على فراش ملك اليمين؛ فدخلوا تحت الوصية؛ فيملكهم بالقبول 
فيعتقون إذا كانوا يخرجون من الثلث» وإن لم يقبل الوصية كانت الجارية ملكا لورثة الموصي». 
والأولاد أرقاء. لأن الولد يتبع الأم في الرق والحرية ولو أوصى بالثلث لرجلين؛ مات 
الموصى؛ فرد أحدهما؛ وقبل الآخر الوصية ‏ كان للآخر حصته من الوصية؛ لأنه أضاف 
الثلث إليهماء وقد صحت الإضافة» فانصرف إلى كل واحد منهما نصف الثلث؛ فإذا رد 
أحدهما الوصية ‏ ارتد فى نصفه» وبقى النصف الآخر لصاحبه الذي قبل» كمن أقر بالألف 
لرجلين؛ فرد أحدهما إقراره ‏ ارتد في نصيبه خاصة» وكان للآخر نصف الإقرار كذا ههناء 
كاذف :ها إذا اوس :اللقك ليدا» بو املك ليه قرف احدعياة رتيل الخو إن كل الدلث 
للذي قبل» إلا أنه إذا قبل صاحبه يقسم الثلث نكيهاء لضوورة المزاضنمةة ]إذ لشن اخدهيها 
بأولى من الآخر؛ فإذا رد أحدهما زالت المزاحمة» فكان جميع الثلث له» وإذا ثبت أن القبول 
ركن في عقد الوصية ‏ فوقت القبول ما بعد موت الموصيء ولا حكم للقبول» والرد قبل 
موته» حتى لو رد قبل الموت» ثم قبل بعده صح قبوله؛ لأن الوصية إيجاب الملك بعد الموت 
والقبول» أو الرد يعتبر كذا الإيجاب» لأنه جواب» والجواب لا يكون إلا بعد تقدم السؤال. 

ونظيره إذا قال لامرأته: إذا جاء غد ‏ فأنت طالق على ألف درهم أنه إنما يعتبر القبول» 
أو الرد إذا جاء غدء كذا هذاء فإذا كان الصرف يقع إيجابا بعد الموت ‏ يعتبر القبول بعده. 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل 

وأما بيان معنى الوصية ‏ فالوصية: اسم لما أوجبه الموصي في ماله. بعد موته» وبه 
تنفصل عن البيع» والإجارة والهبة» لأن شيئاً من ذلك لا يحتمل الإيجاب بعد الموت؛ ألا 
ترى أنه لو أوجبها بعد الموت بطل؟ . 

وذكر الكرخي - عليه الرحمة ‏ في حد الوصية ما أوجبه الموصي في ماله تطوّعاً بعد 
موتهء أ فى قوفن الدى مات فيه؛ 3 (ما أوجبه الجوس ل اله تطعا مغل مواتةا لا 
يبحمل حميم أذراة"الإرضناياة افإئة لا تيتتار ل الزرية بالقزب'الراجبة التى تمق بالموت فن. عبر 
وصية؛ كالحج. والزكاة» والكفارات» ونحوها؛ فلم يكن الحد جامعا. 

وقول :أو اق مرضّه حك مقس وأنه فاسة» .وكدا تبرغ الانسان نجالة :في .عررضه :الذي 
مات فيه من الإعتاق» والهبة» والمحاباة» والكفالة» وضمان الدرك؛ لا يكون وصية حقيقة؛ 


بدائع الصنائع ج ٠‏ اه م5 
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لأن حكم هذه التصرفات منجز . نافذ في الحال قبل الموت. وحكم الوصية يتأخر إلى ما بعد 
الموت. فلم تكن هذه التصرفات من المريض وصية حقيقة. إلا أنها تعتبر بالوصايا في حق 
اعتبار الثلث؛ فأما أن تكون وصية حقيقة ‏ فلا. 


وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بثلث ماله» أو ربعه» وقد ذكر قدراً من ماله مشاعاً. أو 
معيناً أن قدر ما يستحقه الموصى له من مال هو ماله الذي عند الموت» لا ما كان عند الوصية. 
حدق لو أواضى كلك مالف وماله يوم أوصى ثلاثة آلاف» ويوم مات ثلاثمائة - لا يستحق 
الموصى له إلا مائة» ولو لم يكن له مال يوم أوصى, ثم اكتسب مالاء ثم مات فله ثلث 
المال يوم مات. ولو كان له مال يوم أوصى؛ فمات. وليس له مال بطلت وصيته» وإنما كان 
كذلك؛ لما ذكرنا أن الوصية تمليك مضاف إلى وقت الموت؛ فيستحق الموصى له ما كان على 
ملك الموصي عند موته» ويصير المضاف إلى الوقت؛ كالمنجز عنده؛ كأنه قال عند الموت: 
لفلان ثلث مالي؛ فيعتبر ما يملكه في ذلك الوقت لا ما قبله . ظ 

وذكر ابن سماعه في نوادره عن أبي يوسف ‏ رحمه الله تعالى ‏ فقال: إذا أوصى رجل ؛ 
فقال: لفلان شاة من غنمي؛ أو نحلة من نخلي. أو جارية من جواري». ولم يقل: من غنمي 
هذه. ولا من جواري هؤلاء»؛ ولاامن نخلي هذه؛ فإن الوصية في هذا تقع يوم موت 
الموصي؛ ولا تقع يوم أوصى؛ حتى لو ماتت غنمه تلك؛ أو باعها فاشترى مكانها أخرى» أو 
ماتت جواريه؛ فاشترى غيرهن». أو باع النخل» واشترى غيرها؛ فإن للموصي له نخلة من نخله 
يوم يموت». وليس للورثة أن يعطوه غير ذلك؛ لما بينا أن الوصية عقد مضاف إلى الموت؛ 
فكأنه قال في تلك الحالة: لفلان شاة من غنمي؛ فيستحق شاة من الموجودء دون ما قبله. 
قال: فإن ولدت الغنم قبل أن يموت الموصي, أو ولدت الجواري قبل موته: فلحقت الأولاد 
الأمهات. ثم مات الموصي؛ فإن للورثة أن يعطوه. إن شاؤوا من الأمهات» وإن شاؤوا من 
الأولاد؛ لأن الاسم يتناول الكل عند الموت؛ فكان المستفاد بالولادة؛ كالمستفاد بالشراء. 

قال: فإن اختار الورثة أن يعطوه شاة من غنمه» ولها ولد قد ولدته بعد موت الموصي؛ 
فإن ولدها يتبعهاء وكذلك صوفها ولبنها؛ لأن الوصية» وإن تعلقت بشاة غير معينة» لكن 
التعيية من الورثة يكونابيانا آن الشاة المغينة 'عى مهن الموصى :بيناة كان الوصية وفعت نيذه 
المعينة اكداية اننا معدك مق تدانها يعن الشركة ركون للتر مي له 

قال: فأما ما ولدت قبل موت الموصى ‏ فلا يستحقه الموصى له؛ لأن الوصية اعتبارها 
عم افرع فالحادة قبل المركف يحوت على داك الوركة :وقد لك السدوقة المص + 
واللبن المنفضل قبل الوك لما قلنافإنا إن كان مخضلا نيا :فيو للحوضى له :وان درك 
قبل الموت؛ لأنه لا ينفرد عنها بالتمليك . 


قال : ولو استهلكت الورثة لبن الشاة». أو صوفهاء. وقل حدث بعد الموت ‏ فعليهم 
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فساتة 4 لأن الموضى لد ملكه يمك الآأصل) فيكون مهو بالإتلاقي قال .ولو 'قال: 
أوصيت له بشاة من غنمي هذه. أو بجارية من جواري هؤلاء, أو قال: قد أوصيت له بإحدى 
جاريتي هاتين - فهذا على هذه الغنم» وهؤلاء الجواري؛ لأنه عين الموصى به وهو الشاة من 
الغنم المشار إليهاء حتى لو ماتت الغنم» أو باعها بطلت الوصية؛ كما لو قال: أوصيت بهذه 
الشاة» أو بهذه الجارية» فهلكت . [ 


ولو ولدت الغنم» أو الجواري في حال حياة الموصيء ثم أراد الورثة أن يعطوه من 
الأولاد ليس لهم ذلك؛ لأن الوصية تعلقت بعين مشار إليهاء وإن لم يثبت الملك فيها ينزل في 
غيرها؛ فإن دفع الورثة إليه جارية من الجواري لم يستحق ما ولدت قبل الموت؛ لأن الوصية 
لم تكن وجبت فيها؛ لأن الملك في الوصية إنما ينتقل بالموت» فما حدث قبل الموت يحدث 
على ملك الميت؛ فيكون للورثة» وما ولدت بعد الوت؛ فهو للموصى له؛ لأنه ملكها 
بالموت؛ فحدث الولد على ملكه. قال: فإن ماتت الأمهات كلها إلا واحدة - تعينت الوصية 
فيها؛ لأنه لم يبق من يزاحمها في تعلق الوصية؛ فتعينت ضرورة انتفاء المزاحم؛ فإن ماتت 
الأمهات كلهاء وقد بقى لها أولاد حدثت بعد الموت» أو أحرق النخل» وبقى لها ثمر حدث 
بعل العزف :تسل الزرقة أن بغر السدرتك جاو وقيرة تكلقى أن الرية كاك ساق 
بها؛ فيظهر الاستحقاق في الولد الحادث بعده؛ فإذا هلكت الأم ‏ بقي الحق في الولد على 
حاله» ولا يظهر فيما حدث قبل الموت - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


قصطل 
وأما شرائط الركن ‏ فبعضها يرجع إلى نفس الركن» وبعضها يرجع الموصي» وبعضها 
رك د فى لس بوسر برس ان ار 


أما الذي يرجع إلى نفس الركن ‏ فهو أن يكون القبول موافقاً للإيجاب؛ فإن خالف 
الإيجاب ‏ لم يصح القبول؛ لأنه إذا خالفه ‏ لم يرتبط؛ فبقي الإيجاب بلا قبول» فلا يتم 
الركرة: 

وبيان ذلك إذا قال لرجلين: أوصيت بهذه الجارية لكما؛ فقبل أحدهما بعد موت 
الموصي»ء ورد الآخر ‏ لم يصح القبول؛ لأنه أوصى لهما جميعاً؛ فكان وصية لكل واحد 


منهما بنصف الجارية» وكانت الجارية بينهما لو قبلا؛ فإذا رد أحدهما ‏ لم يوجد الشرطء وهو 
قبولهما جميعاء فبطلت الوصية . 


ولو أوصى بها لإنسانء ثم أوصى بها لأخر؛ فقبل أحدهما الوصية بعد موت الموصي» 
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ورد الأخر؛ فالنصف للموصى لهء والنصف لورثة الموصى؛ لأنه أوصى لكل واحد منهما على 
حياله» فلا يشترط اجتماعهما في القبول؛ فإذا رد أحدهما بعد موت الموصي - لم يتم الركن 
ا بل بطل الإيجاب في حقه؛ فعاد نصيبه إلى ورثه الموصيء فصح القبول من الآخر؛ 
فاستحق نصف الوصية؛ كالشفيعين إذا سلم أحدهما الشفعة بعد قضاء 08 بالشفعة أن ذلك 
النصف يكون للمشتري, ولا يكون للشفيع الآخر. وأما الذي يرجع إلى الموصي - فأنواع؛ 
منها: أن يكون من أهل التبرع في الوصية بالمال» وما يتعلق به؛ لأن الوصية بذلك تبرع 
بإيجابه بعد موته؛ فلا بد من أهلية التبرع؛ فلا تصح من الصبي والمجنون؛ لأنهما ليسا من 
أهل التبرع» لكونه من التصرفات الضارة المحضة. إذ لا يقابله عوض دنيوي» وهذا عندنا. 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله في أحد قوليه: وصية الصبي العاقل في القرب صحيحة . 


واحتج بما روي أن سيدنا عمر . رضصى الله عنه - أجاز وصية غلام يافع”''. وهو الذي 
قرب إدراكه؛ ولأن في وصيته نظراً له؛ لأنه يئاب عليه ولو لم يوص - لزال ملكه إلى الوارث 
من غير ثواب؛ لأنه يزول - 2 جيرا قاد أو أبىء فكان هلا تصرفا نافعاً في حقه؛ فأشبه 
صلاة التطوع ؛ وصوم التطوع . 


والجواب: أما إجازة سيدنا عمر ‏ رضى الله عنه ‏ فيحتمل أن وصية ذلك الصبى كانت 
لتجهيزه » وتكفينه . ودفنه) ووصية الصبى فى مثله جائرة عندنا ؛ لان كتدة غين وضة: 

وأما قوله: يحصل له عوض - وهو الثواب ‏ فمسلمء لكنه ليس بعوض دنيوي؛ قلا 
يملكه الصبي؛ كالصدقة. مع ما أن هذا في حد التعارض؛ لأنه كما يثاب على الوصية يثاب 
على الترك للوارث؛ بل هو أولى في بعض الأموال؛ لما بينا فيما تقدم وسواء مات قبل 
الإدراك. أو بعذه ؟ لأنها وقعت باطلة ‏ فلا تنقلب إلى الجواز بالإدراك إلا بالاستئناف » وسواء 
كان الصبي مأذوناً في التجارة أو ميجو ا لأن الوصية ليست من باب التجارة ؟؛ إد التجارة 
تعاوضة المال «الفال:: 

ولو أضاف الوصية إلى ما بعد الإدراك؛ بأن قال: إذا أدركت» ثم مت فثلث مالي 
لفلان ‏ لم يصح؛ لأن عبارته لم تقع صحيحة؛ فلا تعتبر في إيجاب الحكم بعد الموت. ولا 
تصح وصية الْعمكَ 0 لعفي 0 من أهل التبرع واو اوضاء ا وَملكا 
العتق ؟ بأن قال : إذا 1 أعتقت ». لم مث ؛ وعلء مالى لفلان - صحء فرقا بين العبد ال 

ووجه الفرق: أن عبارة الصبيٌّ فيما يتضرر به ملحقة بالعدم؛ لنقصان عقله؛ فلم تصح 
عبارته من الأصل. بل بطلت. والباطل لا حكم له. بل هو ذاهب متلاشى في حق الحكمء 
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فأما عبارة العبد فصحيحة» لصدورها عن عقل مميزء إلا أن امتناع تبرعه لحق المولى؛ فإذا 
عتق ‏ فقد زال المانع - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ومنها: رضا الموصي؛ لأنها إيجاب ملكء أو ما يتعلق بالملك» فلا بد فيه من الرضاء؛ 
كإيجاب الملك بسائر الأشياء ؛ فلا تصح وصية الهازل والمكره والخاطىء ؛ لأن هذه العواررض 
تفوت الرضاء وأما إسلام الموضي ء افلس بطيرطة لصحة رصع فتصح وصية الذمي بالمال 
للمسلم. والذمي في الجملة'''؛ لأن الكفر لا ينافي أهلية التمليك . 


)01( ا أوصى ملم له أو كار لم فلا نعم خلا في صحة الوص منى استوفت شراط الصحة 
أما إذا أوصى المسلم بكافر أو الكافر لمسلم وإذا أوصى المسلم لكافر فإما أنكوزة الكافر ذفنا أو غير 
ذمي . . فأما حكم الوصية للذمي فلا نعلم خلافاً بين الفقهاء ء في جواز الوصية . ومستندهم في ذلك الكتاب 
والشةءو لكاو أما الكعات :فقول تعالى : «لا يَنْهَاكُمُ الله عن الّذِينَ لَمْ يُقَاتِلُوكُمْ فِي الدّين وَلَمْ يُخْرِجُوكُمْ 
مِنْ دِيَارِكُمْ أَنْ تَبَدُوهُمْ4 دلت الآية على عدم النهي عن بر الذميين معللة ذلك بأنهم لم يقاتلونا في الدين 
ولم يخرجونا من ديارنا. وإذا لم يكن المسلمون منهيين عن البر بالذميين. والوصية نوع بر تصح لهم. 
وأيضاً قوله تعالى : «إلا َنْ تَفْعَلُوا إِلَى أَوْليَائكُمْ مَعْرُوفاً4 وجه الدلالة. أن الوصية باب من أبواب تقديم 
المعروف والآية أفادت أن الوصية لأولياء المسلمين من اليهود والنصارى جائزة لكونها نزلت في وصية 
المسلم لليهردي والنصراني روي هذا عن محمد بن الحنفية ِ 
وأا السدة: فما روي عنه يِه قال : «في كُلَ ذِي كَبْدٍ رَطْبَةٍ أ فقد دل الحديث على أن الوصية للكافر 
جائزة إذ أن الثواب لا يرجى مع عدم الجواز. 
وأما الأثر فهو ما روى سفيان عن أيوب عن عكرمة أن صفية بنت حيي باعت حجرتها من معاوية بمائة 
ألف وكان لها أخ يهودي فعرضت عليه أن يسلم فأبى فأوصت له بثلث المائة ألف . وجه الدلالة من 
ظاهر. فإن صفية كانت مسلمة: 
وإذا أوصى الكافر لمسلم فإما أن يكون الكافر ذمياً أو حربياً فإن كان ذمياً وأوصى بخمر أو خنزير لمسلم 
فلا تجوز الوصية لأن المسلم ممنوع من تملك الخمر والخنزير فلا تكون هناك فائدة في جوازها. 
أما إذا أوصى الذمي للمسلم بما سوى الخمر والخنزير فالوصية صحيحة جائزة لأن الذمي كالمسلم في 
المعاملات بمقتضى عقد ذمته دل على ذلك قوله عليه الصلاة والسلام: «لَهُمْ مَا لَنَا وَعَلَيْهُمْ مَا عَلَيْنا؛ . 
وحيث صحت وصية المسلم للمسلم فتصح وصية الذمي للمسلم وأيضاً لأنه التبرع من المسلم للكافر 
ومن الكافر للمسلم جائز حال الحياة فيجوز التبرع المضاف إلى ما بعد الممات وهو الوصية. 
وثالثاً: الف ا اا ا ا ل ماسو 1 
لصدورها من أهلها في محلها. 
أما وصية الْحَرْبِي «مُسْتَأمَنُ أو غَيْرُ مُسْتَأمَنُ للمسلم فصحيحة في الجملة عند أكثر الفقهاء ولكن الحنفية 
شرطوا كون المسلم معهم في دار الإسلام ولا وارث له في تلك الدار. . وقيد الشافعية والمالكية الصحة 
بكون الوصية بما عدا الخمر والختزير. ْ 
ودليل الجواز هو أن كل من الموصي والموصى له حر مالك مميز فيصح تصرفه ويكون جائزاً. ينظر: أثر 
الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران أنو العنية: 
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ألا ترى أنه يصح بيع الكافر وهبته» فكذا وصيته» وكذا الحربي المستأمن إذا أوصى للمسلم. 
أو الذمي يصح في الجملة"''؛ لما ذكرنا غير أنه إن كان دخل وارثه معه في دار الإسلام» وأوصى 
بأكثر من الثلث - وقف ما زاد على الشلث على إجازة وارثه ؛ لأنه بالدخول مستأمناً التزم أحكام 
الإسلام, أو ألزمه من غير التزامه ؛ لإمكان إجراء الأحكام عليه ما دام في دار الإسلام . 


ومن أحكام الإسلام أن الوصية بما زاد على الثلث ممن له وارث تقف على إجازة وارثه؛ 
وإن لم يكن له وارث أصلاً - تصح من جميع المال؛ كما في المسلم والذمي» وكذلك إذا كان 


)١(‏ أما إذا ارت العتل لصزنى قي جاده 
فقد اختلف الفقهاء في حكمها أيضاً. ندعب الجيد ومالك والغتافمي إن القن بسفيا: وذهب الحنفية 
إلى القول بعدم صحتها نص على ذلك محمد بن الحسن في السير الكبير قال: «ووصية المسلم أو الذمي 
لحربي في دار الحرب لا تكون صحيحة وإن أجازها الورثة». 
استدل الحنفية: أولاً: بقوله تعالى: ظإِنّما يَنْهَاكُمُ الله عَنْ الَذِينَ كَاتَلُوكُمْ فِي الدّينَ4 وجه الدلالة أن الآية 
أفادت عدم جواز البر بمن يقاتلنا في الدين والمراد ؛ بهم الحربيون. ولما كانت الوصية نوع بر فلا تجوز 
لهم من المسلمين . ظ 
ونوقش : : بأن الآية إنما نهت عن تولي أهل الحرب كما جاء : في آخر الآية في قوله : «أنْ تَوَلُوهُمْ وَمَنْ 
يََلّهُمْيِنْكُمْ فأُولئكَ هُمْ الطَلِمُونَ4 فلم تتعرض للنهي عن برهم . وإذن فلا دلالة فيها على منع الوصية. 
واستدلوا ثانياً: بأن في جواز لت للحربي إعنعله على الجاق الغيور بالمسلمين وهو غير 
جائز. 
واستدلوا ثالغاً: َك الله اناه البو الشر كين للع مين :دون الك وفي جواز الوصية لهم قلب 
المشروع فلا تجوز. 
ونوقش : بأن أموال المشركين إنما أبيحت بالمغالبة أما الوصية ففيها معنى المسالمة فافترقا. 
وانخدل الجشهووخلئ الصحة:. أولا . 
بما روى البخاري عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر أن رسول الله كله أغطى عْمَرَ حُلْةَ مِنْ حَرِيرٍ فَقَالَ يا 
رَسُولَ الله كَسَوْتَنِيهًا وَقَدْ قُلْتَ في جِلّة عَطارد ما قُلْتٌ. فقال أنا لم أغطكها لتلبسها فكساها عمر أخاً 
مشركاً له بمكة». دل هذا الحديث على أن البر بالمشركين الحربيين جائز غير ممنوع لأن فعل عمر هذا 
دليل شرعية . وإذا كانت الوصية نوع بر جازت كسائر الصدقات . ظ 
اننا ار ارول الجر حا راك امورل اله 
َاسْتَفْئَيتُ رسول الله قلت وهي راغبة أفأصِلٌ أَمّي قال : «نعم صلي أمك» . ومعنى راغبة أنها طامعة فى شيء 
تأخذه من أسماء وكانت أمها مشركة ولهذا استأذنت أسماء رسول الله في صلتها [وقيل معنى راغبة أنها راغبة في 
دين إسماء . أو راغبة في التقرب منها والتودد إليها فدل الحديث على أن بر المخالف في الدين مشروع ولو كان 
حربيا لأن أم أسماء كانت حربية . والوصية حيث كانت من البر تأخذ حكم الجواز. 
واستدلوا ثالثاً: بأن الهبة لما صحت من المسلم للحربي تصح الوصية أيضاً لكونهما في معنى واحد ‏ هذه 
أدلة الفريقين ا الجمهور القائل بالجواز. ينظر: أثر الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران 
أبو العنين» مغني ابن قدامة 201١/5‏ الشرح الكبير (1179/5). 
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له وارث»؛ لكنه في دار الحرب» لأن امتناع الزيادة على الثلث لحق الورثة» وحقهم غير 
معصوم؛ لأنه لا عصمة لأنفسهم, وأموالهم» فلأن لا يكون لحقهم الذي في مال مورثهم 
عصمة أولى» وذكر في الأصل . 

ولو أوصى الحربي في دار الحرب بوصية» ثم أسلم أهل الدار» أو صاروا ذمة» ثم 
اختصما إلى في تلك الوصية؛ فإن كانت قائمة بعينها ‏ أجزتهاء وإن كانت قد استهلكت قبل 
الإسلام أبطلتها؛ لأن الحربي من أهل التمليك؛ ألا ترى أنه من أهل سائر التمليكات» كالبيع 
ونحوه؛ فكانت وصيته جائزة في نفسهاء إلا أنه ليس لنا ولاية إجراء أحكام الإسلام» وتنفيذها 
في دارهم؛ فإذا أسلمواء أو صاروا ذمة ‏ قدرنا على التنفيذ؛ فننفذها ما دام الموصى به قائما؛ 
فأما إذا صار مستهلكاً - أبطلنا الوصية» وألحقناها بالعدم؛ لأن أهل الحرب إذا أسلمواء أو 
صاروا ذمة ‏ لا يؤاخذون بما استهلك بعضهم على بعض» وبما اغتصب بعضهم من بعض » 
بل يبطل ذلك . كذا هذا. 

ومنها: ألا يكون على الموصي دين مستغرق لتركته؛ فإن كان لا تصح وصيته؛ لأن الله 
د شارك وتعالى - قدم الدين على الوصية والميراث؟ لقوله - تبارك وتعالى - في آية الموارمة: 
#مَنْ بَعْدٍ وَصِيِّةَ يُوصي بها أو دَيْن4 [النساء:١١]‏ و#[... يُوصِينَ بها أو دَيْن# [النساء: ؟١]»‏ 
و#نُوصُونٌ بها أو دَيْن# [النساء: 07 و*#. . . يُوصَيل بها أَوْ دَيْن# [النساء: ؟1] ويوصي نها أو 
دين وتوصون بها أو دين» ويوصين بها أو دين» ولما روي عن سيدنا على - رضي الله عنه ‏ 
أنه قال: «إنكم تقرؤون الوصية قبل الدين» وقد شهدت رسول الله كَْةٍ - بدأ بالدين قبل 
الوصية»"' أشار سيدنا علي - رضي الله عنه ‏ إلى أن الترتيب في الذكر لا يوجب الترتيب في 
الحكم . ا ْ ١‏ 

وروي أنه قيل لابن عباس - رضي الله عنهما -: «إنك تأمر بالعمرة قبل الحج» وقد بدأ 
الله - تبارك وتعالى ‏ بالحج؛ فقال تبارك وتعالى: #وَأَيَمُوا الحَحّ وَالعُمْرَةٌ لله [البقرة:197] فقال 
رضى الله عنه: كيف تقرؤون آية الدين؟ فقالوا: من بعد وصية يوصى بها أو دينء» فقال: 
وبماذا تبدؤون؟ قالوا: بالدين قال-.رضي الله عنه -: هو ذاك»”© ولآن الدين واجب» والوصية 


)١(‏ أخرجه البيهقي في الكبرى (177/7) كتاب الوصاياء باب تبدية الدين على الوصية. 

(0؟) أخرجه البيهقي في سننه (3518/57) كتاب الوصاياء باب تبدية الدين على الوصية . 
أخبرنا أبو زكريا بن أبي إسحاق ثنا أبو العباس محمد بن يعقوب أنا الربيع بن سليمان قال قال الشافعي أنا . 
سفيان عن هشام بن حجير عن طاوس عن ابن عباس أنه قيل له كيف تأمر بالعمرة قبل الحج والله عز 
وجل يقول: #وأتموا الحج والعمرة لله# فقال كيف تقرؤون الدين قبل الوصية أو الوصية قبل الدين قال 
الوصية قبل الدين قال: فبأيهما تبدؤون قالوا: بالدين قال: فهو ذلك». 
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تبرع » والواجب مقدم على التبرع» ومعنى تقدم الدين على الوصية والميراث أنه يقضي الدين 
أولاء فإن فضل منه شىء - يصرف إلى الوصية والميراث» وإلا فلا. ظ 


وأما معنى تقدم الوصية على الميراث ‏ فليس معناه أن يخرج الثلث» ويعزل عن التركة» 
ويبدأ بدفعه إلى الموصى له» ثم يدفع الثلثان إلى الورثة لأن التركة بعد قضاء الدين تكون بين 
الورثة وبين الموصى له على الشركة» والموصى له شريك الورثة في الاستحقاق كأنه واحد من 
الورثة؛ لا يستحق الموصى له من الثلث شيئاء قل» أو كثرء إلا ويستحق منه الورثة ثلثية: 
ويكون فرضهما معاًء لا يقدم أحدهما على الآخر حتى لو هلك شيء من التركة قبل القسمة 
بهلك على الموصى له والورثة جميعاء ولا يعطى الموصى له كل الثلث من الباقي» بل الهالك 
يهلك على الحقين» والباقي يبقى على الحقين» كما إذا هلك شيء من المواريث بعد الوصايا؛ 
بخلاف الدين؛ فإنه إذا هلك بعض التركة» وبقي البعض يستوفي كل الدين من الباقي» وإنما 
معناه: أنه يحسب قدر الوصية من جملة التركة أولةً؛ لتظهر سهام الورثة» كما تحسب سهام 
أصبحات الفرائفى: أولا4 ليظهر الفاضل للعضية» ويتقل أن يكون بعض 'قوله قنارك وتغالن : 
«يُوصِيكُم الله فِي أوْلآدِكُمْ لِلذَّكَرِ. ...4 إلى قوله تعالى: طمِنْ بَعْدٍ وَصِيِّةِ يُوصِي بهًا4 
[النساء: ]١١‏ أي: سوى مالكم أن توصوه من الثلث . أوصاكم الله بكذا وتكون (بعد) بمعنى : 
سوى - والله تعالى أعلم . 

وأما الذي يرجع إلى الموصى له فمنها أن يكون موجوداً؛ فإن لم يكن موجوداً ‏ لا 
تصح الوصية؛ لأن الوصية للمعدوم لا تصح» وعلى هذا يخرج ما إذا قال: أوصيت بثلث مالي 
لما في بطن فلانة» أنها إن ولدت لما يعلم أنه كان موجوداً في البطن صحت الوصية» وإلا 
فلاء وإنما يعلم ذلك إذا ولدت لأقل من ستة أشهر ثم يعتبر ذلك من وقت موت الموصي في 
ظاهر الرواية» وعند الطحاوي ‏ رحمه الله - من وقت وجود الوصية. 

وجه ما ذكره الطحاوي ‏ رحمه الله أن سبب الاستحقاق هو: الوصية؛ فيعتبر وجوده. 
وجه ظاهر الرواية: أن وقت نفوذ الوصية» واعتبارها في حق الحكم وقت الموت؛ فيعتبر 
وجوده من ذلك الوقت؛ لأنها إذا جاءت به لأقل من ستة أشهر من وقت الموت» أو من وقت 
الوصية على اختلاف الروايتين؟ تيقناً أنه كان موجوداً؛ إذ المرأة لا تلد لأقل من ستة أشهر . 

وإذا جاءت به لستة أشهر فصاعداً ‏ لا يعلم وجوده في البطن؛ لاحتمال أنها علقت 
بعده؛ فلا يعلم في وجوده بالشك إلا إذا كانت المرأة معتدة من زوجها من طلاق» أو وفاة؛ 
فولدت إلى سنتين منذ طلقهاء أو مات عنها زوجها؛ فله الوصية؛ لأن نسب الولد يثبت من 
زوجها إلى سنتين» ومن ضرورة ثبات النسب الحكم بوجوده في البطن وقت موت الموصي . 


فرق بين الوصية لما في البطن». وبين الهبة لما في البطن : أن الهبة لا تصح. والوصية 
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ده لأن الهبة لا صحة لها بدون القبض؛ ولم يوجدء والوصية لا تقف : تقف صحتهاأ على 
القبيض . 


ولو قال: إن كان في بطن فلانة جارية فلها وصية ألف». وإن كان في بطنها غلام ‏ فله 

وصية ألفان؛ فولدت جارية لستة أشهر إلا توما وولدت غلاماً بعد ذلك بيوفين - فلهما جميع 
الوصية؛ لأنهما أوصى لهما جميعاًء لكن لأحدهما بألف وللآخر بألفين» وقد علم كونهما في 
البطن. أما الجارية ‏ فلا شك فيها؛ لأنها ولدت لأقل من ستة أشهر» من وقت موت 
الموصى ؛ فعلم أنها كانت موجودة في فى البطن في ذلك الوقت» وكذا الغلام ؛ ؛: لأنة “لما :ولد لأكثر 
من ستة أشهر بيوم» أو يوهِين علم أنه كان في البطن مع الجارية؛ لأنه توأم ؛ فكان من 2 
ضرورة كون أحدهما في البطن كون الآخر كذلك؛ لأنهما علقا من ماء واحد. فإن ولدت 
غلامين وجاريتين لأقل من ستة أشهر فذلك إلى الورئة يعطون. ع الغلامين شاؤواء وأي 
الجارسن عازواء إلا انه ما أوضيى لهما جميعاً: .وإثما أوسى لاحتحماة»ولبين احدفنما بأولى 
من الآخر؛ فكان البيان إلى الورثة؛ لأنهم قائمون مقام المورث» وقيل : : إن هذا الجواب على 
مذهب محمد رحمه الله تعالى ‏ فأما على قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - فالوصية باطلة ؛ 
بناء على مسألة أخرى. وهو: : ما إذا أوصى يثلث ماله لفلان وفلان» أو أوصى يثلث ماله لأحد 
هذين الرجلين. روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه أن الوصية باطلة. وعند أبى يوسف 
ومحمد ‏ رحمهما الله د أنها متحيطة غير أناعيد أنى يوت الوضية ليها بحميعاء وعند 
حك لأعدعها» وخاز التعييق إلى الورثة يغطون أيهما شاؤواء فقاسوا'هذة المسالة على 
تلك؛ لأن المعنى بجمعهماء وهو جهالة الموصى له. 


ومنهم من قال: ههنا يجوز في قولهم جميعاً» وفرق بين المسألتين من حيث إن الجهالة 
هناك مقارنة للعقد. وههنا طارئة؛ لأن الوصية هناك حال وجودها أضيفت إلى ما في البطن» لا 
إلى أحد الغلامين» وإحدى الجاريتين» ثم طرأت بعد ذلك بالولادة والبقاء ته عرو لاقذاة؟ 
كالعدة إذا قارنت النكاح منعته من الانعقاد؛ فإذا طرأت عليه لا ترفعه؛ كذا ههنا. 


ولو قال: إن كان الذي فى بطن فلانة غلاماً - فله ألفان» وإن كان جارية ‏ فلها ألف؛ 
فولدت غلامء وجارية؛ كيين لواخلة مناينا قت تفن الوضية؟ لأنه جعل شرط استحقاق 
الوصية لكل واحد منهما: أن يكون هو كل ما في البطن بقوله: إن كان الذي في بطنها كذا 
فله كذاء وكل واحد منهما ليس هو كل ما في البطن» » بل بعض ما فيه؛ فلم يوجد شرط 
صحة استحقاق الوصية في كل واحد منهما؛ فلا يستحق أحدهما شيئاً؛ 0 
الأولى؛ لأن قوله: إن كان في بطن فلانة جارية ‏ فلها كذاء وإن كان في بطنها غلام ‏ فله 
كذاء ليس فيه شرط أن يكون كل واحد كل ما في البطن. بل الشرط فيه أن يكون في بطنها 
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غلام» وأن يكون في بطنها جارية وقد كان في بطنها غلام وجارية» فوجد شرط الاستحقاق. 

وكذلك لو أوصى بما في بطن دابة فلان أن ينفق عليه أن الوصية جائزة إذا قبل صاحبها. 
وتعتبر فيه المدة على ما ذكرنا. 

هذا هو حكم الوصية لما في البطن» فأما حكم الإقرار بمال لما في بطن فلانة - فهذا في 
الأصل على وجهين : 

إما إن بِيْنَ السبب. 

وإما إن لم يبين» بل أطلق . 

فإن شين السيسب د فإها إذا بين امسا خد جاتر الوجود وإما إن بين سبباً هو مستحيل 
الوجود عادة؛ فإن بين سبباً هو جائز الوجود عادة؛ بأن قال لما في بطن فلانة : علي ألف 
0 ؛ لأني استهلكت ماله أو غصبت» أو سرقت - جاز إقراره في قولهم جميعاً. وإن بين 
سيباً هو مستحيل الوجود عادة؛ بأن قال لما في بطن فلانة عليّ ألف درهم؛ لأني استقرضت 
منه - لا يجوز في قولهم جميعاً؛ لأنه أسئد إقراره إلى سبب هو محال عادة؛ وإن لم يبين 
للأقرار سيباء بل سكت عنه؛ بأن قال لما في بطن فلانة : : عليّ ألف درهم. ولم يزد عليه؛ 
فهذا الإقرار باطل في قولهماء وعند محمذل صحيح . 

وجه قوله: إن تصرف العاقل يحمل على الصحة. ما أمكن» وأمكن تصحيحه بالحمل 
على سبب متصور الوجود؛ فيحمل عليه؛ تصحيحاً له. 

ولهما أن الإقرار المطلق بالدين يراد به: الإقرار بسبب المداينة؛ لأنه هو السبب 
الموضوع لثبوت الدين» وأنه في الدين ههنا محال عادة» والمستحيل عادةً؛ كالمستحيل 

ومنها: أن يكون حيّا وقت موت الموصيء» حتى لو قال : أوصيت بثلث مالي لما في 
بطن فلانة ؛ فولدت لأقل من ستة أشهر من وقت موت الموصي ولداً ميت لا وصية له؛ لأن 
اهيبت لينين من أهل استحقاق الوصية ؛ كما ليس من أهل استحقاق الميراث؟ بأن ولد ا 
وأنها أخت الميراث . 

ولو ولدت ولدين حبًّاء وميتأء فجميع يع الوصية للحي ؛ ؛ لأن الميت لا يصلح محلاً لوضع 
الوصية فيه ولهذا لو أوصى لحي. وميث - كان كل الوصية للحي؛ كما لو أوصى لآدمي. 
وحائط - لاح رسي 
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روي عن أبي قلابة - رضي الله عنه عن رسول الله كلٍ ‏ أنه قال : (إنَّ الله تَبَارَكَ وَتَعَالَى أغطئ 
كل ذِي حَقْ حَفّهُ نَلَوَصِيَة لِوَارثِ» وفي هذا حكاية» وهي ما حكى أن سليمان بن الا عمسن 
رحمه الله تعالى كان مريضاً؛ فعاده أبو حنيفة رضي الله عنه - فوجده يوصي لابنيه؟ فقال أبو 
حنيمة - رضي الله عنه إن هذا لا يجوز؛ فقال : ولم يا أبا حنيفة؟ فقال: لاك رومف لنانان 
رسول الله كَكِةٍ قال: «لا وصية لوارث». فقال سليمان ‏ رحمه الله -: يا معشر الفقهاء أنتم الأطباء 
ونحن الصيادلة؛ فقد نفى الشارع - عليه الصلاة والسلام أن يكون لوارث وصية نضّاء وأشار 
إلى تحول الحق من الوصية إلى الميراث على ما بينا فيما تقدم . ولأنا لو جوزنا الوصية للورثة 
- لكان للموصي أن يؤثر بعض الورثة» وفيه إيذاء البعض» ؛ وإيحاشهم؛ فيؤدي إلى قطع الرحم» 
وأنه حرام ؛ وما أفضى إلى الحرام ؛ فهو حرام؛ دفعا ١‏ للتناقض 7 . 


ثم الشرط ألا يكون وارث الموصي وقت موت الموصي» لا وقت الوصية» حتى لو 
أوصى لاحنية. وله ابن وقت الوصية» ثم مات قبل موت الموصي» ثم مات الموصي - لم 
تصح الوصية؛ لأن الموصي له - وهو الأخ - صار وارث الموصى عند موته. ولو أوصى 
07 له وقت الوصية؛» ثم ولد له ابن» ثم مات الموصي ن ضعت الوضية؛: لآن 


)١(‏ إلا أن يجيز الورئة الوصية فإذا وَصّى لوارثه بوصية» فلم يجزها سائر الورثة» لم تصح. بغير خلاف بين 
العلماء . قال ابن المنذرء وابن عبد البر: أجمع أ هل العلم على هذا. وجاءت الأخبار عن رسول الله َل 
ذلك قوس أن أمافلة قال: سمغت ؛وسول- الله يه يقول: إن الله قد أعطى كل ذي حقٌّ حقه»ء فلا وصية 
لوارث». رواه أبو داود. وابن ماجهء والترمذي. ولأن النبي وَكِةِ منع من عطية بعض ولده؛. وتفضيل 
بعضهم على بعض في حال الصحةء وقوة الملك» وإمكان تلافي العدل بينهم بإعطاء الذي لم يعطه فيما 
بعد ذلك» لما فيه من إيقاع العداوة والحسد بينهم» ففي حال موته أو مرضه» وضعف ملكه؛ء وتعلق 
الحقوق به» وتعذر تلافي العدل بينهم» أولى وأحرى. وإن أجازهاء جازت» في قول الجمهور من 
العلماء. وقال بعض الحنابلة: الوصية باطلة» وإن أجازها سائر الورثة» إلا أن يعطوه عطية مبتدأةً. أخذا 
من ظاهر قول أحمدء في رواية حنبل: لا وصية لوارث. وهذا قول المزني» وأهل الظاهر. وهو قول 
للشافعي» واحتجوا بظاهر قول النبي يكةِ: «لا وَصِيةَ لِوَاثْ؛ : وظاهر مذهب أحد والشافعي» أن الوصية 
صحيحة في نفسها. وهو قول جمهور العلماء؛ لالداتصرق:صعر من أقلةاتن ضيه المح كثا ار 
وصى لأجنبي ‏ والخبر قد روي فيه: (إلا أن يجيز الورثة». والاستثناء من النفي إثبات» فيكون ذلك دليلا 
على صحة الوصية عند الإجازة» ولو خلا من الاستثناء كان معناه لا وصية نافذة أو لازمة» أو ما أشبه 
هذاء أو يقدر فيه: لا وصية لوارث عند عدم الإجازة من غيره من الورثة. وفائدة الخلاف أن الوصية إذا 
كانت صيفيحة فإتجازة الووثة تتقيذ وإجازة محضة: يكقى فيها 'قول الوارك: أحرت» أو أعضيت» او 
نفذت . فإذا قال ذلك». لزمت الوصية. وإن كانت باطلةة كادت الإجازة هبة مبتدأةٌ» تفتقر إلى شروط 
الهبة» من اللفظ والقبول والقبضء كالهبة المبتدأة» ولو رجع المجيز قبل القبض فيما يعتبر فيه القبض» 
صح رجوعه. ينظر المغني (97/8 0591 . 


فك كتاب الوصايا 


الاح لبس بوازته عفد اموه اصدروركه يصعوا بالابن)وإنها اتيت الورانة وقت هرت 
الموصي, لا وقت وصيته؛ لأن الوصية ليست بتمليك للحال؛ ليعتبر كونه وارثأ وقت 
وعدووهاء ون فى الكل لقي عند انوك قتعي 1 للك: عتن: الفتويع و بؤكل للق الفية كن المرفن بان 
وهنة المويعن اوارقة شيا + ل شاقن الاريك كونه برارثا له ودك المويسي الا رونت لهي ١‏ لذن 
هبة المريض في معنى الوصية حتى تعتبر من الثلث» وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى لا مرأة 
أجنبية » وهو مريض» أو صحيح.» ثم تزوجها ‏ أنه لا يصح. 


ولو أقر المريض لامرأة أجنبية بدين» ثم تزوجها ‏ جاز إقراره؛ لأن الوصية إنما تصير 
ملكا عند موت الموصى؛ فيعتبر كونها وارئة له حينئذ» وهمى وارئته عند موته؛ لأنها زوحته » 

فأما الإقرار فاعتباره حال وجوده» وهى أجتبية حال وجوده؛ فاعتراض الزوجية يعد 
ذلك لا يبطله» وكذا لو وهب لها هبة في مرض موته» ثم تزوجها ‏ بطلت الهبة؛ لأن 
تبرعات المريض مرص الموت تعتبر بالوصاياء ولو أوصى » وهو مريض » أو صحيح لابنه 
النصراني ‏ صح؛ -لأنه ليس بوارثه؛ فلو أسلم الابن قبل موته - بطلت وصيته؛ لما قلنا: إن 
اعتبارها بعد الموت» وهو وارث بعد الموت» ولو أقر المريض بدين لابنه النصراني» ثم, 
أسلم ‏ لم يجز إقراره عند أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله تعالى ‏ وعند زفر ‏ رحمه الله 
تعالى - يصح . 

وجه قوله: عَلَيّ نحو ما ذكرنا في المرأة: أن الإقرار يعتبر حال وقوعهء وأنه غير وارث 
وقت الإقرار؛ فاعتراض الورائة بعد ذلك لا يبطل الدين الثابت» كما قلنا فى المرأة. 


ولنا أن الورائة» وإن لم تكن موجودة عند الإقرار» لكن سببها كان قائماًء وهو القرابة» 
لكن لم يظهر عملها للحال؛ لمانع وهو الكفر؛ فعند زوال المانع يلحق بالعدم من الأصل»ء 
ويعمل السبب من وقت وجوده. لا من وقت زوال المانع؛ كما في البيع بشرط الخيار أن عند 
سقوط الخيار يعمل السببء وهو البيع في الحكم من وقت وجودهء لا من وقت سقوط 
الخيار» والجامع: أن العامل عند ارتفاع المانع ذات البيع» وذات القرابة» فتستند السببية إلى 
وقت وجود ذاته؛ فيظهر أنه أقر لوارئه» فلم يصح. أو يقال: إن إقرار المريض لوارثه إنما يرد 
للتهمة؛ وسبب التهمة وقت الإقرار موجودء وهو القرابة؛ بخلاف ما إذا أقر لامرأة أجنبية» ثم 
تزوجها؛ لأن هناك سبب القرابة - لم يكن موجوداً وقت الإقرارء لأن السبب هو الزوجية» ولم 
تكن وقت الإقرار» وإنما وجدت بعد ذلك» وبعد وجودها لا تحتمل الاستناد» فيقتصر على 
حال وجودهاء ولم يكن ذلك إقراراً لوارئه؛ فيصح. ويثبت الدين في ذمته؛ فلا يسقط بحدوث 
الزوجية» وعلى التقريب الثاني - لم يوجد سبب التهمة وقت الإقرار» فيصح. 


كتاب الوصايا 6 


ولو كان ابنه مسلماء لكنه مملوك؛ فأوصى له ثم أعتق - فالوصية باطلة؛ لما ذكرنا أن 
أوان اعتباز الوصية أوان الموت» وهو وارثه عند الموت» ولو أقر له بالدين» وهو مريضء أو 
وهب له هبة؛ فقبضها؛ فإن لم يكن عليه دين - جاز ذلك؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين كان 
الإقرار والهبة لمولاه» وأنه أجنبي عن الموصي» فجازء وإن كان عليه دين لا يجوزء لآن 
الإقرار والهبة يقعان له» لا لمولاه» لأنه يقضي منه ديونه» فتبين أن الإقرار كان لوارثه من 
طريق الاستناد؛ فلا يصح»ء أو لا يصح؛ لقيام سبب شبهة التهمة وقت الإقرار؛ كما قلنا في 
الإقرار لابنه النصراني؟ إذا أسلم . 

ولو أوصى لبعض ورثته؛ فأجاز الباقون ‏ جازت الوصية؛ لأن امتناع الجواز كان 
لحقهم ؛ لما يلحقهم من الأذى والوحشة؛ بإيثار البتعض» ولا يوجد ذلك عند الإجازة» وفي 
بعض الروايات عنه ‏ عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «لا وصية لوارث إلا أن يجيزها الورثة». 

ولو أوصى بثلث ماله لبعض ورثته» ولأجنبي؛ فإن أجاز بقية الورئة - جازت الوصية 
لهما جميعاً؛ وكان الثلث بين الأجنبي» وبين الوارث نصفين» وإن ردوا جازت في حصة 
الأجنبي , وبطلت في حصة الوارث . 


وقال بعض الناس يصرف الثلث كله إلى الأجنبى» لأن الوارث ليس بمحل للوصية؛ 
فالتحقت الإضافة إليه بالعدم؛ كما لو أوصى لحي وميت أن الوصية كلها للحي؛ لما قلنا؛ كذا 
هذا. وهذا غير سديد؛ لأن الوصية للوارث ليست وصية باطلة» بدليل: أنه لو اتصلت بها 
الإجازة - جازت» وللباطل لا يحتمل الجواز بالإجازة» وبه تبين أن الوارث محل للوصية؛ لأن 
اصرف المضاق إلى غير مخلة يكون باطلاً» دل أنه مل وان الإضافة إليه:وقغت صيحلحة: 
إلا أنها تبطل في حصته برد الباقين» وإذا وقعت صحيحة - فقد أوصى لكل واحد منهما بنصف 
النلثء ثم بطلت الوصية في حق الوارث بالردء فبقيت في حق الأجنبي على حالها؛ كما لو 
أوصى لأجنبيين؛ فرد أحدهما دون الآخرء بخلاف المريض إذا أقر بدين لبعض ورثته. 
ولأجنبي» كما إذا أقر لهما بألف درهم» والوارث مع الأجنبي تصادقا أنه لا يصح لهما الإقرار 
أصلاء لا للوارث» ولا للأحنبيء» لأن الوصية 5 فبطلانه فى حق أحدهما لا يوجب 
البطلان في حق الآخرء لأنه لا يوجب الشركة والإقرار لهما بالدين إخبار عن دين مشترك 
بينهماء فلو صح في حق الأجنبي لكان فيه قسمة الدين قبل القبض» وإنها باطلة» ولأنه إذا 
كان إخباراً عن دين مشترك بينهما - فالوارث يشارك الأجنبي فيما يقبض» ثم تبطل حصته. وفيه 
إقرار للوارث» وأنه باطل» بخلاف الوصية» فإن الوارث لا يشارك الأجنبي وإذا بطل الإقرار 
أصلا - تقسم التركة بين ورثة المقرء ف فما أصاب الوارث المقر له من ذلك يكون بينه وبين 
الأجنبي إلى تمام الإقرار» وما زاد على ذلك - يكون للوارث» لأنهما إذا تصادقا - في زعمهما 
أن هذا القدر دين على الميت» والدين مقدم على الميراث . 


5 كتاب الوصايا 


هذا إذا تصادقاء فإن تكاذباء أو أنكر الأجنبى شركة الوارث,ء أو ردّ الورثة إقراره 
فالإقران باطل أيضا قن قول: أنى مسعيقة »يوان يرسك وحيهما :الى لبا ذكرنا وزذا يطل كان 
العال مير انا سن ورنة لمق قها أعناتس الوار صون نوين لد كلب ولا شركة للأجنبى فيه» لأنه 
يكذبه في ذلك» وعند محمد يصح إقراره في حق الأجنبي» 7 

وإن كان الأجنبى يكذب الوارث والوارث يصدقه فى ذلك فالخمسمائة مما أصابه 
للأجنبي لأنه لما مسلاقة الو اريك فقد أقرٌ أنه كان اله عن :الميت خمسمائه دين» وأنه مقدم على 
الميراث» إلا أنه ادعى الشركة فيهء وهو يكذبه فى الشركة» فكان القول قول الأجنبى» ويأخذ 

ولو أوضى لعبد وارثه يع سواء كان على العبد دين» أو لم يكن أما إذا لم يكن 
عليه دين فظاهر. لأن الوصية : تقع لمولاه. لأن الملك يقع له. فكانت الوصية لوارثه. وإن 
كان عليه ذين لوجي اح الجر ري لأنه إذا سقط عنه الدين - يصير الموصى به 
للوارث وقت الوصية» فكان وصية للوارث من وجه. ذلا فصع ل إذ سد شين عرب 
الموصي» فتصح الوصية» لأن الوصية إيجاب الملك عند موت الموصيء. وهو كان حرّاً عند 
موته» وكذا إذا أوصى لعبد نفسهء فأعتقه قبل موته < صحت وصيته له. فإن مات وهو عبد 
بطلت» لأن وصيته لمولاه ومولاه وارثه. 

ولو أوصى لمكاتب وارثه ‏ لا يصح. لأن منفعة الوصية تحصل لوارثه في الحال 
والمال. في الحال بأداء بدل الكتابة» وفي المآل بالعجز. ولو أوصى لمكاتب نفسه ‏ جازء 
لأنه إما أن يعتق بأداء بدل الكتابة» فيصير أجنبيًاً» فتجوز له الوصية وإما أن يعجز ويرد في 
الرق ؛ وو او لا لبعضهم دون بعضء فلا يكون في هذه الوصية إيثار 

بعض الورئة على بعض فتجوزء كما لو أوصى بثلث ماله لورثته . 

ومنها: ألا يكون قاتل الموصي قتلا حراماً على سبيل المباشرة» فإن كان لم تصح 
الوصيه له عندناء وبه أخذ الشافعي ‏ رحمه الله . 

وقال مالك رحمه الله _: هذا ليس بشرطء وتصح الوصية للقاتل . 


واحتج بما ذكرنا من الدلائل» ٠‏ لجواز الوصية في أول الكتاب من غير فصل بين القاتل 
وغيره» ولآن الوصية تمليك وتملك» والقتل لا ينافي أهلية التفليك: ش 


ولنا ما روي عنه عليه الصلاة والسلام ‏ أنه قال * «لا وَصِيِّةَ لِقَاتِل)17) وهذا نص . ويروى 
أنه قال: «لَيْسَ لِقاتل شَيِءٌ ذكر الشيء نكرة في محل النفي» فتعم الميراث والوصية جميعاً. 


60 تقدم . 


كتاب الوصايا 6 


وبه تبين أن القاتل معخصوص عن عمومات الوصية» ولأن الوصية أخت الميراث»؛ ولا ميراث 
للقاتلء لما روي عن سيدنا عمرء وسيدنا على - رضي الله عنهما - أنهما لم يجعلا للقاتل ميراثا . 

وعن عبيدة السلماني"'' أنه قال: لا يرث قاتل بعد صاحب البقرة. 

ويروى لا يورث قاتل بعد صاحب البقرة. 

وهذا منه بيان لاجماع المسلمين من زمن سيدنا موسى - عليه الصلاة والسلام - إلى زمن 
التابعين - رضي الله عنهم ‏ على أنه لا ميراث للقاتل . 

وذكر محمد رحمه الله هذه الآثار فى الأصلء وقال: والوصية - عندنا ‏ بمنزلة 
ذلكء لا وصية للقاتلء» ولأن الورثة تتأذى بوضع الوصية في القاتل» كما يتأذى البعض 
بوضعها في البعض» حودي إلى قط الرجره وأنه حرام» ولأن المجروح إذا صار صاحب 
فراش - فقد تعلق حق الورثه بماله. نظراً لهم. ٠‏ لئلا يزيل المورث ملكه إلى غيرهم. لعداوة. 
أو أذى لحقه من جهتهم. ٠‏ فيتضررون بذلك. لكن مع بقاء ملك المورث". نظراً له لحاجته إلى 
دفع حوائجه الأصلية» وسبب ثبوت حقهم في مرض الموت: ما هو سبب ثبوت ملكهم بعد 
الموت» وهو القرابة) فكان ينبغي ألا يملك التبرع بشىء. من ماله إلا أنه ملك ذلك على غير 
القاتل» والوارث بخلاف القياس» فيبقى الأمر فيهما على أصل القياس» ولأن القتل بغير حق 
جناية عظيمة» فتستدعى الزجر بأبلغ الوجوهء وحرمان الوصية يصلح واعخراً لحرمان الميراث» 
فيثبت» وسواء كان القتل عمد أو خطا: أن القتل الخطأ قتل. وأنه جاز المؤاخذة عليه 
عقلاً. وسواء أوصى له بعد الجناية» أو قبلهاء لأن الوصية إنما تقع تمليكاً بعد الموت» فتقع 
وصية للقاتل , تقدمت الجناية. أو تأخرت . 

ولا تجوز الوصية لعبد القاتل» كان على العبد دين» أو لم يكن» ولا لمكاتبه؛ لما ذكرنا 
في عبد الوارث ومكاتبه» وتجوز الوصية لابن القاتل» ولأبويه؛ ولجميع قرابته» لأن ملك كل 
واحد منهما منفصل عن ملك صاحبه» فلا تكون الوصية لأحدهما وصية لصاحبه. 

ولو اشترك عشرة في قتل رجل» فأوصى لبعضهم بعد الجناية - لم تصح لأن كل واحد منهم 
قاتل على الكمال. حين وجب القصاص على كل واحد منهم» فكانت وصية لقاتله. فلم تصح . 

ولو كان أحدهم عبد الموصي فأوصى لبعضهم بعد الجناية» وأعتق عبده» ثم مات.- 
فالوصية باطلة. واديطل العتن ولكن العبد يسعى فى قيمته . ظ 


2290 مج لطا بسكون اللام» ويقال: بفتحهاء المرادي. ال 0 تابعي كبيرء 
مخضرم» اد اك سوم مات سنة اثنتين وسبعين أ وبعدهاء والصحيح 
أنه مات قبل سنة سبعين . 
ينظر: تقريب التهذيب (ص )١150‏ ترجمة (5555). 


6 ظ كتاب الوصايا 


أما بطلان الوصية ‏ فلما ذكرنا أن كل واحد منهم قاتل» فكان الموصى له قاتلاًء فلم 
تصح الوصية له. 
وأما صحة الإعتاق ونفاذه ‏ ففيه ضرب إشكال» وهو أن الإعتاق حصل فى مرض 


الموت». والإعتاق في مرض الموت وصية» والوصية للقاتل لا تصحء والعبد قاتل» فينبغي ألا 
ينفذ إعتاقه . 


والجواب عنه من وجهين: أحدهما: أن الإعتاق في مرض الموت ليس بوصية حقيقة» 
لأن الوصية تمليك» والإعتاق إسقاط الملك, وإزالته لا إلى أبد» وهما متغايران» بل متنافيان 
حقيقة» وكذا الإعتاق ينجر حكمه للحال» وحكم الوصية يتأخر إلى ما بعد الموت» فلم يكن 
الإعتاق في مرض الموت وصية حقيقة» إلا أنه يشبه الوصية من حيث إنه يعتبر من الثلث. لا 
عير. 

والثاني: إن كان في معنى الوصية ‏ فالوصية بالاعتاق مردودة من حيث المعنى» وإن 
كانت نافذة صورة» الأترس أن العيد سبع فى انيت والساة فج لق فكانث السهانة ,دا 
للرضية مع »حو الكت يعد وكرعف بو[ كان 50 تسمل النقين سيورة بتكدله بحفلى ررق السطاءة 
التي هي قيمة الرقبة؟ 

ولو أوصى لعبده بالثلث» ثم قتله العبد ‏ لم تصح وصيته؛ غير أنه يعتق» ويسعى في 
جميع قيمته. أما بطلان الوصية ور سين وأما نفاذ العتق ‏ فلأن الوصية للقاتل 
ليست بباطلة. بل هي صحيحة. ألا ترى أنها تقف : تقف على إجازة الورثة في ظاهر الرواية» فإذا 
أوصى له بثلث ماله فقد أوصى له بثلث رقبته. لأن رقبته من ماله. فدخلت تحت الوصية 
بالثلث» فلما مات الموصى ‏ ملك ثلث رقبته» وتمليك ثلث رقبته منه يكون إعتاقاً لثلثه عند 
الموت» فيعتق ثلثه عند الموت» ثم ينقض من حيث المعنى برد السعاية» كما لو أعتقه نصاً في 
مرض موته. الماحاح ل ا جا داور ريا عير الع عا روني 1ه 
عنه ‏ وقععت الوصية له بثلث الرقبة. لأن الإعتاق متجزىء عنده» ذ فيعتق ثلث رقبته» ويسعى في 
ثليه لأنه معتق البعض» رمد فى القن قلي لذ بعتن ترد ار شعت يا لبنف اه لأنه لا 
وصية للقاتل» فيرد برد السعاية» وعندهما وقعت الوصية له بكل الرقبة» لأنه عتق كله؛ لأن 
الإعتاق لا يتجزأ عندهماء ومتى عتق كله يسعى في كل قيمته ردّاً للوصية معنى» فاتفق 
الجواب» وهو السعاية في جميع قيمته» وإنما اختلف الطريق. ولو أوصى للقاتل» ثم أجازت 
الورئة الوصية بعد موت الموصي - ذكر في الأصل أنه يجوزء ولم يذكر خلافا. 

وذكر في الزيادات أن على قول أبى يوسف - لا يجوز. وسكت عن قولهماء فيدل على 
الجواز عند أبي حنيفة» ومحمد ‏ زحمهما الله لأبي يوسف ما روينا عنه ‏ عليه الصلاة السلام 


كتاب الوصايا 5 


أنه قال: «لا وصية لقاتل». وقال عليه الصلاة والسلام: «ليس لقاتل شيءا من غير فصل يبن 
حال الإجازة وعدمها» ولأن المانع من الجواز هو القتل والإجازة لا تمنع القتل . 


ولهما أن امتناع الجواز كان لحق الورثة» لأنهم يتأذون بوضع الوصية في القاتل أكثر مما 
يتأذى البعض بإيثار البعض بالوصية» ثم جازت الوصية للبعض بإجازة الباقين» فههنا أولى . 
والدليل على أن 0 أن الورثة ينتفعون ببطلان الوصية للقاتل» وحق الإنسان 
ما ينتفع به فإذا أجازوا ‏ فقد زال المانع. فجازت» ولهذا جازت الوصية لبعض الورثة بإجازة . 
الباقين. كذا هذا. 

ولو كان القتل قصاصاًء لا يمنع صحة الوصية» لأنه ليس بقتل حرام. وكذا لو كان 
القاتل صبيّاً. لأن قتله لا يوصف بالحرمة» ولهذا لم يتعلق بشيء من ذلك حرمان الميراث» 
فكذا حرمان الوصية. وكذا القتل تسبيباً لا يمنع جواز الوصية» كما لا يمنع حرمان الميراث 
على ما عرف في كتاب الفرائض . 

وأما الإقرار للقاتل بالدين» فإن صار صاحب فراش - لم يجزء وإن كان يذهب ويجيء - 
جازء لأن إقرار المريض مرض الموت في معنى الوصية. ألا ترى أنه لا يصح لوارثه؛ كما لا 
تصح وصيته له؟ وإذا كان يذهب ويجيء ‏ كان في حكم الصحيح» ؛ فيجوزء كما لو أقر لوارثه 
في هذه الحالة. وكذا الهمة و في المرض في معنى الوصية» فلا تصح للقاتل» وعفو المريض عن 
القاتل في دم العمد جائز + القوله تجالى.: #وأن تعفوا أُقْرَبُ للتقوى ولا تنسّوًا الفضل بينكم# 
مطلقا من غير فصل بين حال المرض والصحة» ولأن المانع من نفاذ تصرف المريض هو تعلق 
حق الورثة» أو الغرماء» وإنما يتعلق حقهم بالمال» والقصاص ليس بمال» وبهذا علل في 
الأصل. وإن كان القتل خطأ ‏ يجوز العفو من الثلث؛ لأن القتل الخطأ يوجب المال» فكان 
عفوه بمنزلة الوصية بالمال» وإنها جائزة من الثلث» ودلت هذه المسألة على أن الدية كلها 
تعب على العاقلة: ولا يجب على القاتل شييء» لأنه الو بوجي .ب لم.يضع غفره من 'الغلت في 
حصة القاتل» لأنه يكون وصية للقاتل فى ذلك القدرء ولا وصية للقاتل. ولما جاز العفو ههنا 
من الثلث ‏ علم أن الدية لا تجب على القاتل» وإنما تجب على عاقلة القاتل حتى تكون وصية 
لعاقلة القاتل» ثم الوصية للقاتل إنما لا تجوز إذا لم تجز الورثة» فإن أجازوا ‏ جازت ولم يذكر 
في الأصل اختلاقً. 

وذكر في الزيادات قول أبي يوسف : : أنها لا تجوزء وإن أجازت الورئة. وسكت عن 
قول أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهم الله تعالى. 

وجه قول أبي يوسف: أن المانع من الجواز هو: القتل» وأنه لا ينعدم بالإجازة» ولهذا 
حرم الميراث؛» أجازته الورثة» أو لاء ولأنه لما قتله بغير حق ‏ صار كالحربي» والوصية 
للحربي لا تجوزء أجازت الورثة» أم لم تجزء كذا القاتل. 


4ك كتاب الوصايا 


وجه ظاهر الرواية: أن عدم الجواز لمكان حق الورثة» لما ذكرنا في الوصية لبعض 
الورثة» فيجوز عند إجازتهم» كما جازت لبعض الورثة 


عند إجازة الباقين» بل أولى» لأن من الناس من يقول بجواز الوصية للقاتل» وهو: 
مالك» ولا أحد يقول بجواز الوصية للوارث» فلما لحقتها الإجازة هناك فلأن تلحقها ههنا 
أولين: 


ومنها: ألا يكون حربياً غير مستأمن» فإن كان لا تصح الوصية له من مسلمء أو ذمي. 
لأن التبرع بتمليك المال إياه يكون إعانة له على الحراب. وأنه لا يجوز وأما كونه مسلماً - 
فليس بشرط . حتى لو كان ذميّاًء فأوصى له مسلم» ادلاص خا 0 
لقوله عليه الصلاة والسلام : فإذَا قبلُوا عَفْدَ الذّمّه أعلمهُمْ أن نَ لَهُمْ مَا لِلْمُسِلِمِينَ وَعَلَيْهِمْ م 
المُسْلمية17؟ وللمسلم أن يوصي مسلماًء أو ذمياًء كذا لهم. وسواء أوصى لأهل ملته - 
أهل ملته. لعموم الحديث,. ولأن الاختلاف بينه وبين غير أهل ملته لا يكون أكثر من 
الاختلاف بيئنا وبينهم» وذا لا يمنع جواز الوصية» فهذا أولى. وإن كان مستأمناء فأوصى له 
مسلمء أو ذميّ ‏ ذكر في الأصل: أنه يجوزء لأنه في عهدناء فأشبه الذمي الذي هو في 
عهدناء وتجوز الوصية للذمي» وكذا الحربي المستأمن. 


وروي عن أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه ‏ أنه لا يجوزء وهذه الرواية بقول أصحابنا 
- رحمهم الله أشبهء فإنهم قالوا: إنه لا يجوز صرف الكفارة» والنذرء وصدقة الفطرء”) 


() تقدم. 

(0؟) لا نعلم خلافاً بين الفقهاء في عدم جواز دفع المسلم زكاته لكافر ذمياً كان أو حربياً بدليل ما روى 

البخاري ومسلم عن ابن عباس أن رسول الله كل قال لمعاذ حين بعثه إلى اليمن إنك تأتي قوماً من أهل 
الكتاب فادعهم إلى شهادة أن لا إله إلا الله وأني رسول الله فإن هم أطاعوك لذلك فأعلمهم أن الله قد 
فرض عليهم خمس صلوات في كل يوم وليلة. فإن هم أطاعوك فأعلمهم أن الله قد فرض عليهم صدقة 
تؤخذ من أغنيائهم وترد على فقرائهم الخ الحديث . 
وجه الدلالة أن تخصيص الرسول عليه السلام الأخذ من أغنياء المسلمين والصرف إلى فقرائهم دليل 
على وجوب ذلك دون غيره وأيده عدم بوت إجازة ذلك عن الرسول فلم يدفعها لكافر وكذا صحابته 
من بعده. فتظاهر هذا كله على عدم جواز الظرف إليهم واختلف الفقهاء في ذلك . فذهب الجمهور من 
الفقهاء الشافعي ومالك وأحمد وزفر وأبو يوسف: في رواية عنه إلى القول بكم جواز الصرف إلى 
الكافر . 
وذهب الإمام أبو حنيفة وجماعة إلى القول بجواز ذلك» استدل الجمهور: ‏ أولاً: بأن صدقة الفطر صدقة 
مالية وجبت للمحاويج المناسبين في الملة فلا تصرف إلى غيرهم. لأن المقصود منها هو التقوى على - 
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العبادة والطاعة والمنع عن السؤال في يوم العيد لإقامة الصلاة ة قال عليه السلام : «اغنوهم عن سؤال هذا 
اليوم» والمراد يوم الفطر. وحيث كان المقصود لا يتحقق بالصرف إلى أهل الذمة لعدم قيامهم بالصلاة لا 
تصرف الصدقة إليهم . 

ونوقش: بأن المقصود الأصلي من دفع الزكاة في هذا اليوم هو سد حاجة المحتاج وإغناء الفقير بفعل هو 
قربة. وذلك حاصل بالدفع إلى الذميين المحتاجين لعدم ورود النهي عن برهم والإحسان إليهم . 

واستدلوا ثانياً:: بقياس صدقة الفعطر على كلذ المال فكما لا يصح صرف الثانية إليهم لا تصرف الأولى 
لأن المعنى الذي لأجله منعت عنهم الزكاة متحقق في صدقة الفطر فكلا الصدقتين صدقة واجبة. 

ونوقش : بالفرق بين الزكاة وصدقة الفطر فإن الأولى طهرة للمال. والثانية طهرة للصوم. الأولى وجبت 
تحرلآن حول وفلك النصاتية: والثانية وجبت بسبب رأس يمونه ويلي عليه . 

واسعزل الحقفيةف ب آولا: وله تعالن: إن بِبْدُ الصَّدَفَاتٍِ قَبعَماً ِيَ وَإِنْ تُخْفُوهَا وَتُْنُوهَا الْمَرَاِ قَهُوَ حَيرَ 
لَكمْ» وجه الدلالة. أن الآية أفادت إباحة دفع الصدقات ‏ ومنها صدقة الفطر ‏ إلى جنس الفقراء من غير 
تخصيص بمسلم أو بكافر. ومقتضى ذلك أنه يجوز صرف الزكاة وصدقة الفطر إلى الفقير الكافر إلا أن 
الزكاة قد خصت بحديث معاذ السابق فبقى ما عداها على أصل الجواز. 

واستدلوا ثانياً: بقوله تعالى : «لآ يَنَائُم الله عن الْذينَلَمْ يُقَاتُِوكُمْ في الذين4 دلت الآية على جواز البر بمن لم ظ 
يقاتلنا في الدين والمراد ؛ بهم أهل الذمة . ودفع الصدقات ومنها صدقة الفطر بربهم فلك تكن يمور 
00 ا 001 «لآ تُصِدَقُوا إلا 
عَلَى أهل دِيْنكُمْ؛. فَأنْرَلَ الله تعالى : ٍلَيْسّ عَلَيِْكَ هُدَاهُمْ وَلَكِنْ الله يَهْدِي مَنْ يَشَاءُ وَمَا تُنفِقُوا مِنْ خَيْرٍ 
َلإنفْسِكُمْ وَمَا تُنِْفُونَ إلا تا وَجْه الله وَمَا تُنفِقُوا مِنْ حَير يُوَفْ إِلَيُمْ وَأَكُمْ لا نُظلَمُونَ» فقال وَكق: 
«تَصَدَهُوا عَلى هل الآديَانٍ كُلْهَا . 

وجه الدلالة. أن قوله: «تصدقوا على أهل الأديان» مطلق فيفيد بمقتضى إطلاق جواز صرف الزكاة إلى 
جميع الكفار لأنهم ضمن أهل الأديان الذي ورد جواز التصدق عليهمٍ - وكان مقتضى ذلك أنه يجوز 
صرف الزكاة إليهم إلا أن حديث معاذ السابق اقتضى عدم جوازه. فتوفيقاً , بين الدليلين حمل حديث معاذ 
على الزكاة. والحديث الي عي اسرد الماك الواجبة كصدقة الفطر والصدقات المنذورة 
والكفارات . 

فإن قيل: إن ويك ةشر تحاد للا جهره الزراظ به الكتان لأنها نسخ أجيب: بأن النص مخصوص 
بنص مثله هو قوله تعالى : «إِنّما يَنْهَاكُمْ الله عَن الَذِينَ فَائَلُوكُم» . وبالإجماع على أن فقراء أهل الحرب 
مخرجون من .عموع الققراء فلم يكن التخصيضن بالحديكه. 

وإن قيل : لم لا يكون حديث معاذ شاملاً لصدقة قة الفطر وغيرها من الكفارات . 

أجيت : - بأن الصدقات الأخرى فارقت الزكاة من جهة أنه ليس للساعي الذي يوليه الإمام من قبله ولاية 
احذهاا هن العضدة بخلاف الزكاة. 

وإن قيل: إن زكاة المال ليس للإمام أخذها الأمر الذي حرم أهل الذمة من أخذها: 

أجيب : بأن الأصل فيها هو أخذ الإمام لها. فلما كان زمن عثمان قال للناس: إن هَذَا شَهْرُ رَكَاتَكُمْ فَمَنْ 
كان عَلَيْه كيد فَلَيْوَدْهِ ثُمّ يتبر بَقِيّة مَالِهه فجعل أصحاب الأموال وكلاء عنه في الأداء . وهذا لم يسقط حق 
الإمام في الأخذ. ظ 


ووم كتاب الوصايا 


والأضحية إلى الحربي المستأمن» لما فيه من الإعانة على الحراب» ويجوز صرفها إلى الذمي» 
لأنا ما نهينا عن بّر أهل الذمة؛ لقوله سبحانه وتعالى : «لآ يَنْهآكُمٌ آلله عَنِ الذِينَ لَمْ يُقَاتلوْكُمْ 
في الَّدِينٍ وَلّمْ يُخْرِجُوكُمْ مِنْ دِيَارِكُمْ أنْ تَبَرَوُهُمْ وَتُقْسِطُوا اليْهِمْ © [المستحنة :] وقيل: إن في 
التبرع عليه في حال الحياة بالصدقة والهبة روايتين عن أصحابناء فالوصية له على تلك الروايتين 
أيضاً. وكذا كونه من أهل الملك ليس بشرط» حتى لو أوصى مسلم بثلث ماله المسجدء أن 
ينفق عليه في إصلاحه وعمارته وتحصيصه ‏ يجوزهء لأن قصد المسلم من هذه الوصية التقرب 
إلى الله - سبحانه وتعالى ‏ بإخراج ماله إلى الله سبحانه وتعالى لا التمليك إلى أحد. 


ولو أوصى المسلم لبيعة» أو كنيسة بوصية - فهو باطل» لأنه معصية . ولو أوصى الذميّ 
علس ال لسع ان لك سنت أن علق فلب الى اهيا زا ا ل ا ا 
بأن يذبح لعيدهمء أو للبيعة» أو لبيت النار ذبيحة ‏ جاز في قول أبي حنيفة - رحمه الله - 
وعندهما لا يجوز. ظ 


وجملة الكلام في وصايا أهل الذمة: أنها لا تخلو إما إن كان الموصى به أمراً هو قربة 
عندناء فإن كان الموصى به شيئاً هو قربة عندنا وعندهم. بأن أوصى بثلث ماله أن يتصدق به 
على فقراء المسلمين» أو على فقراء أهل الذمة» أو بعتق الرقاب» أو بعمارة المسجد الأقصى». 
ونحو ذلك جاز في قولهم جميعاًء لأن هذا مما يتقرب به المسلمون» وأهل الذمة. وإن كان 
شيئاً هو قربة عندناء وليس بقربة عندهم؛ بأن أوصى بأن يحج عنه. أو أوصى أن يبنى مسجداً 
مستهزئا في وصيته»ء والوصية يبطلها الهزل» والهزل ‏ وإن كان شيئا - هو قربة عندهم» لا 
عندنا ؟؛ بأن أوصى بأرض له تبنى بيعة» أ وكيسة: او ست تار أو بعمارة البيعة » أو الكئسةع 
ذكرنا أن 'غتل أى عطينة د وحمة الله نيجوز وعندهنا لا جود جه :قزلهها: إن الوصية هذه 


-2 واستدلوا رابعاً: بما روى الحجاج عن سالم المكي عن ابن الحنفية قال: «كره الناس أن يتصدقوا على 
المشركين نأنزل الله ليس عليك هداهم فتصدق الناس عليهم من غير الفريضة . 
وبما روى هشام بن عروة عن أسماء قالت أتَنني أمي في عهد فُرَيْش رَاغية زعي مُشْركَةُ فشالت 
النْبي كله أصلهًا قال : ١‏ نَعَم) دلت الروايتان على جواز التصدق على الكفار وصدقة الفطر منها فكانت 
جاتزة عليهم . 
يعْظر اد الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران أبو العنين» وينظر مغني ابن قدامه )1١9/7(‏ المجموع 
(258/9©) ومنح الجليل .7”854/١‏ والمبسوط 7/7 .١١١‏ 


كتاب الوصايا امه 


الأشياء وصية بما هو معصية» والوصية بالمعاصي لا تصح. وجه قول أبي حنيفة: إن المعتبر 
في وصيتهم ما هو قربه عندهم, لا ما هو قربة حقيقة؛ لأنهم ليسوا من أهل القربة الحقيقيّة؛ 
ولهذا لو أوصى بما هو قربة عندناء وليس بقربة عندهم ‏ لم تجز وصيته؛ كالحج» وبناء 
المسجد للمسلمين؛ فدل أن المعتبر ما هو قربة عندهم» وقد وجد ولكنا أمرنا ألا نتعرض لهم 
فيما يديئون؛ كما لا نتعرض لهم في عبادة الصليت» وبيع الخمر» والخنزير فيما بينهم . 


ولو بنى الذمي في حياته بيعة؛ أو كنيسة» أو بيت نار كان ميراثاً بين ورثته في قولهم 
جميعاً على اختلاف المذهبين . أما على أصلهما ‏ فظاهر؛ لأنه معصية » وأما عنده ‏ فلأنه 
بمنزلة الوقف» والمسلم لو جعل دارا أو وقفا. إن مات صار ميراثاً. كذا هذا. 


فإن قيل: لِمَ لا يجعل حكم البيعة فيما بينهم كحكم المسجد فيما بين المسلمين 
ب فالتجنوانية أن هال التمسحة تشالت حال النيعة» لآن السعد مان الها تلن تناك 
وتعالى - وانقطعت عنه منافع المسلمين» وأما للبيعة ‏ فإنها باقية على منافعهم؛ فإنه يسكن فيها 
أساقفتهم» ويدفن فيها موتاهم؛ فكانت باقية على منافعهم؛ فأشبه الوقف فيما بين المسلمين» 
والوقف فيما بين المسلمين لا يزيل ملك الرقبة عنده. فكذا هذا. 


ولو أوصى مسلم بغلة جاريته أن تكون في نفقة المسجد ومؤنته» فانهدم المسجد»ء وقد 
اجتمع من غلتها شيء ‏ أنفق ذلك في بنائه» لأنه بالانهدام لم يخرج من أن يكون مسجداًء وقد 
أوصى له بغلتها فتنفق فى بنائه وعمارته. واللّه أعلم . 


وملها: ألا يكون مملوكاً للموصى ؛ إذا كانت الوصية بدراهم»ء أو دنانير مسماأة . أو بسبىء 
معين من ماله سوق رقبة العبد» حتى لو أوصى لعبذه بدراهم. أو دنانير مسماأة» أو مشي معي 
من ماله سوى رقبة العبدء ‏ لا تصح الوصية؛ لأنه إذ ذاك يكون موصياً لنفسه. 


ولو أوصى له بشيء من رقبته؛؟ بأن أوصى له بثلث رقبته - جاز؛ لأن الوصية له بثلث 
رقبته تمليك ثلث رقبعه معه» وتمليك نفس العبد منه يكون إعتاقاً؛ فيصير ثلثه مدبراً في قول 
أبى حنيفة - رحمه الله تعالى - وعندهما يصير كله مدبراً؛ لأن التدبير يتجزأ عنده؛ كالإعتاق. 
را 


ولو أوصى له بثلث ماله - جازت وصيتهء وعتق ثلثه بعد موته؛ لأن رقبته دخلت في 
الوصية؛ لأنها ماله؛ فوقعت الوصية عليهاء وعلى سائر أملاكه» ثم ينظر إن كان ماله دراهم 
ودنانير - ينظر إلى ثلثي العبد؛ فإن كانت قيمة ثلثي العبد مثل ما وجب له في سائر أمواله 
ماضار قضناضياء وإن كان في المال زيادة ‏ تدفع إليه الزيادة» وإن كان في ثلثي قيمة العبد زيادة 


6.١‏ كتاب الوصايا 


- تدفع الزيادة إلى الورثة» وإن كانت التركة عروضاً - لا تصير قصاصاً إلا بالتراضي؛ لاختلاف 
الحسن» وعلة تفي الى تلقن اقبيقةة وله الذلك مق سائر أموالعةدوللووقة أن يسيعوا القلنع 
من ات أموالة بح عه الديم المبعانة 8ب وهذا فرق أى مطنةى رفن القادضنة برو ا احتدهها 
ضان كله مدير |4 كاذ اسن حكن كلقن وزكر السدق قلطا عن اكز الوضاباة فإ نيزا الدلف 
على مقدار قيمته ‏ فعلى الورثة أن يدفعوا إليه؛ فإن كانت قيمته أكثر ‏ فعليه أن يسعى في 
الفضل . والله سبحانه وتعالى أعلم . 1 


ومنها: ألا يكون مجهولاً جهالة لا يمكن إزالتها؛ فإن كان لم تجز الوصية له؛ لأن 
الجهالة التي لا يمكن استدراكها تمنع من تسليم الموصى به إلى الموصى له؛ فلا تفيد الوصية . 


وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بثلث ماله لرجل من الناس أنه لا يصح بلا خلاف» ولو 
أوصى لأحد هذين الرجلين مدع ارا حي مرسي الدمه - وعندهما يصحء 
غير أن عند أبي يوسف رحمه الله الوصية تكون بينهما نصفين» وعند محمد رحمه الله - 
الخيار إلى الوارث يعطي أيهما شاء وجه قول محمد: إن الإيجاب وقع صحيحاً؛ لأن 
أحدهماء وإن كان مجهولاء ولكن هذه جهالة تمكن إزالتها. 


ألا ترى أن الموصي لو عين: أحدهما: حال حياته لتعين. ثم إن مفحندا يقول* لما عات 
- عجز عن التعيين بنفسه؛ فيقوم وارثه مقامه في التعيين» وأبو يوسف يقول: لما مات قبل 
التعييرة._“فناغت الوضية لهها:ولين أحدهما بأولى:مة الآأخرع كين أعكق تق أحد عبديه» ثم 
مات قبل البيان: أن العتق يشيع فيهما جميعاً؛ فيعتق من كل واحد منهما نصفه. كذا ههنا يكون 
لكل واحد منهما نصف الوصية. ولأبي حنيفة أن الوصية تمليك عند الموت؛ فتستدعي كون 
الموصى له معلوماً عند الموت». والموصى له عند الموت مجهول؛ فلم تصح الوصية من 
الأصل؛ كما لو أوصى لواحد من الناس؛ فلا يمكن القول بالشيوع», ولا يقام الوارث مقام 
الموصي في البيان؛ لأن ذلك حكم الإيجاب الصحيح., ولم يصح. إلا أن الموصي لو بين 
الوصية فى أحدهما حال حياته .د صحت؛ لأن البيان إنشاء الوصية لأحدهما؛ فكان وصية 
ناف [أحدهنا عا يرقا ضحم 


ولو كان له عبدان؛ فأوصى بأرفعهما لرجل . وبأحكيدهها لآخرء ثم مات الموصي» ثم 
مات أحد العبدين» ولا يدري أيهما هو فالوصية بطلت في قول أبي حنيفة» وزفر - رحمهما 
الله - اجتمعا على أخذ الباقى» أو لم يجتمعا. 


وقال أبو يوسف رحمه الله : إن اجتمعا على أخذ الباقى - فهو بينهما نصفان» وإن لم 
يجتمعا على أخذه ‏ فلا شيء لهما. 


كتاب الوصايا 0 
وروي عن أبي يوسف أنه بينهما نصفان» اجتمعاء أو لم يجتمعا. 


وعلى هذا يخرج الوصية لقوم لا يحصون أنها باطلة؛ إذا لم يكن في اللفظ ما ينبىء عن 
الحاجة؛ وإن كان فيه ما ينبىء عن الحاجة ‏ فالوصية جائزة؛ لأنهم إذا كانوا لا يحصون, ولم 
يذكر في اللفظ ما يدل على الحاجة ‏ وقعت الوصية؛ تمليكا منهم؛ وهم مجهولونء والتمليك 
من المجهول جهالة لا يمكن إزالتها لا يصح . 

ثم اختلف في تفسير الإحصاءء قال أبو يوسف: إن كانوا لا يحصون إلا بكتاب» أو 
حساب ‏ فهم لا يحصون. 


وقال محمد: إن كانوا أكثر من مائة ‏ فهم لا يحصون. وقيل: إن كانوا بحيث لا 
يحصيهم محص حتى يولد منهم مولود» ويموت منهم ميت - فهم لا يحصون. وقيل: يفوض 
إلى رأي القاضي» وإن كان في اللفظ ما يدل على الحاجة ‏ كان وصيته بالصدقة» وهي: 
إخراج المال إلى الله - سبحانه وتعالى ‏ والله - سبحانه وتعالى ‏ واحد معلوم» فصحت 
الوصية. ثم إذا صحت الوصية - فالأفضل للوصي أن يعطي الثلث لمن يقرب إليه منهم؛ فإن 
جعله في واحد؛ فما زاد ‏ جاز عند أبى حنيفة» وأبى يوسف, وعند محمد لا يجوزء إلا أن 
يعطي اثنين منهم فصاعداًء ولا يجوز أن يعطي واحداً إلا نصف الوصية . 


وبيان هذه الجملة في مسائل : إذا أوصى بثلث ماله للمسلمين - لم تصح؛ لأن المسلمين 
لا يحصون. وليس في لفظ المسلمين ما ينبىء عن الحاجة؛ فوقعت الوصية». تمليكا من 
مجهول؟ كلم تبح 


ولو أوصى لفقراء المسلمين» أو لمساكينهم - صحت الوصية؛ لأنهم وإن كانوا لا 
يحصون» لكن عندهم اسم الفقير والمسكين ينبىء عن الحاجة؛ فكانت الوصية تقربا إلى 
الله - تبارك وتعالى ‏ طلبا لمرضاته. لا لمرضاة الفقير؛ فيقع المال لله - تعالى عز وجل - ثم 
الفقراء يتملكون بتمليك الله - تعالى ‏ منهم . والله - سبحانه وتعالى عز شأنه ‏ واحد معلوم؛ 
ولهذا كان إيجاب الصدقة من الله - سبحانه وتعالى ‏ من الأغنياء على الفقراء صحيحاًء وإن 
كانوا لا يحصون. وإذا صحت الوصية؛ فلو صرف الوصي جميع الثلث إلى فقير واحد ‏ جاز 
عند أبي حنيفة» وأبي يوسف,. وقال محمد: لا يجوز إلا أن يعطي منهم اثنين فصاعداً. ولا 
يجوز أن يعطى واحدا منهم إلا نصف الثلث . 

وجه قول محمد أن الفقراء اسم جمع» وأقل الجمع الصحيح ثلاثة» إلا أنه أقام الدليل 
على أن الاثنين في باب الوصية يقومان مقام الثلاث؛ لأن الوصية أخت الميراث؛» والله 
- تعالى ‏ أقام الثنتين من البنئات مقام الثلاث منهن في استحقاق الثلثين» وكذا الاثنان من 


كن كتاب الوصايا 


الإخوة والأخوات يقومان مقام الثلاث في نقص حتق الأم من الثلث إلى السدسء, ولا دليل 
على قيام الواحد مقام الجماعة» مع ما أن الجمع مأخوذ من الاجتماع؛ وأقل ما يحصل به 
الاجتماع اثنان» ومراعاة معنى الاسم واجب ما أمكن. ولهما أن هذا النوع من الوصية وصية 
بالصدقة؛ وهي إلزام المال حمقًا لله - تبارك وتعالى - وجنس الفقراء مصرف ما يجب لله - عز 
. وجل - من الحقوق المالية؛؟ فكان ذكر الفقراء؛ لبيان المصرف» لا لإيجاب الحق لهم؛ فيجب 
الحق لله - تبارك وتعالى - ثم يصرف إلى من ظهر رضا الله - سبحانه وتعالى - بصرف حقه 
المال إليهء رلدخفل بصرة الى تلب براحد ولهذا ل ل 
وتعالى : 1 ا الصّدَقَاتُ قدا ا وقد خرج اللعر اف هم 21 50 لله - 
على أن مراعاة معنى الجمع إنما تجب عند الإمكان؛ فأما عند التعذر ‏ فلاء بل يحمل اللفظ 
على مطلق الجنس؛ كما في قوله: «والله لا أتزوج النساء». وقوله: «إن كلمت بني آدم» أو إن 
اشتريت العبيد» أنه يحمل على الجنس. ولا يراعى فيه معنى الجمع حتى يحنث بوجود الفعل 
منه في واحد من الجنس» وههنا لا يمكن اعتبار معنى الجمع؛ لأن ذلك مما لا غاية له؛ ولا 
نهاية؛ فيحمل على الجنس؛ بخلاف ما إذا أوصى لمواليه؛ وله مولى واحد ‏ أنه لا يصرف كل 
الثلث إليه» بل نصفه؛ لأن هناك ما التزم المال حمًا لله - تعالى عز وجل - بل ملكه للموالي» 
وهو أسم جمع؛ فلا بد من اعتباره. وكذا ذلك الجمع له غاية ونهاية ؛ فكان اعتبار معنى الجمع 
ممكنا؛ فلا ضرورة إلى الحمل على الجنس؛ بخلاف جمع الفقراء . 


وكذلك لو أوصى لفقراء بنى فلان دون أغنيائهم. وبنو فلان قبيلة لا تحصى, ولا يحصى 
فقراؤهم ‏ فالوصية جائزة؛ لما قلناء بل أولى» لأنه لما صحت الوصية لفقراء المسلمين - مع 
كثرتهم ‏ فلأن تصح لفقراء القبيلة أولى؛ فإن لم يقل لفقرائهم» ولكنه أوصى لبني فلان» ولم 
يزد عليه - فهذا لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان فلان أبا قبيلة» وإما إن لم يكن أبا قبيلة؛ 
بل هو رجل من الناس يعرف بأبى فلان؛ فإن كان أبا قبيلة» مثل: تميمء وأسدء ووائل؛ فإن 
كان بئنوه يحصون - جازت الوصية لهم؛ لأنهم إذا كانوا يحصون - فقد قصد الموصي تمليك 
المال منهم؛ لأن الإخراج إلى الله تعالى - فكان الموصى له بالثلث معلوماً؛ فتصح الوصية له؛ 
كما لو أوصى لأغنياء بني فلان» وهم يحصول . 


ويدخل فيه الذكور والإناث؛ لأن الإضافة إلى أب القبيلة إضافة النسبة؛ كالإضافة إلى 
القبيلة. ألا يرى لسعم الور هذه المرأة من بني تميم ؛ ال هذا الرجل 


من بني تميم؛ فيدخل فيه كل من ينتسب إلى فلان» ذكراً كان» أو أنثى. غنيًا كان» أو فقيراً؛ 
لأنه ليس في اللفظ ما ينبىء عن الحاجة. وصار كما لو أوصى لقبيلة فلان؟ . 


كتاب الوصايا همه 


ولو كان لبني فلان موالي عتاقة يدخلون في الوصية» وكذا موالي مواليهم وحلفائهم 
وعبيدهم. وكذا لو كان لهم موالي الموالاة؛ لما ذكرنا: أن المراد من قوله: بني فلان؛ إذا كان 
فلان أبا قبيلة ‏ هو القبيلة» لا أبناؤه حقيقة؛ فكان المراد منه: المنتسبين إلى هذه القبيلة» 
والمنتمون إليهم؛ والحلفاء والموالي ينتسبون إلى القبيلة وينتمون إليهم في العرف والشرع . قال 
عليه الصلاة والسلام : «مَوَالِي القَّؤْم 0 وفي رواية: «مَوَالي القَؤم من أَنفسِهمْ وحليفُهُمْ 
منهم) . 


نر كى 


وروي أنه قال في جملة ذلك: «وعَبِيدَهُمْ مِنْهُمْ): ولأن بني فلان إذا كانوا لا يحصون 
- سقط اعتبار حقيقة البنوة ؛ فصار عبارة عمن يقع بهم. لهم النناصى؟ والموالي يقع بهم. لهم 
التناصر. وكذا الحليف والعديد؛ إذ الحليف: هو الذي حلف للقبيلة أنه ينصرهم» ويذب 
حلف. 


ولو أوصى لقبيلة فلان ‏ دخل فيه الموالي؛ لأن المراد من القبيلة: الذين ينسبون إليه؛ 
قلنا في الوصية لبني فلان؛ يخلاف ما إذا أوصى لبني فلان» وهم يحصون. وفلات أب خاص 
لهم. وليس بأبي قبيلة؛ حيث كان الثلث لبني صلبه» ولا يدخل فيه مواليه؛ لأنه ما جرى 
العرف هناك أنهم يريدون بهذه اللفظة: المنتسب إليهم؛ فبقيت اللفظة محمولة على الحقيقة؛ 
ولهذا لا يدخل في الوصية بنو بنيه . 


والدليل على التفرقة بين الفصلين : أن زيداً لو أعتق عبداً - لا يقول المعتق: أنا من بني 
ننه إذا كان ويك نا عاضا 'وإن كان زيف آنا قيلة.. يقول المكق: أنا من بن نيك 


.)١100( رواه أبو داود(77/7١) كتاب الزكاة» باب الصدقة على بني هاشم الحديث‎ )١( 
والترمذي (/7”) كتاب الزكاة» باب ما جاء فى كراهية الصدقة للنبى كَلِِ وأهل بيته ومواليه الحديث‎ 
)"90 6٠٠١ كتاب الزكاة» 00 الكو ه فى :وا عمد قن المسديد (كرى‎ )١٠١7/0( والنسائي‎ .)5010( 
وابن خزيمة فى صحيحه (4/ 5) رقم (7744) كلهم من طريق الحكم بن عتيبة عن ابن أبي رافع عن أبي‎ 
رافع . ظ‎ 
«أن النبي يَكهِ بعث رجلا من بني مخزوم على الصدقة فقال لأبي رافع: اصحبني كيما نصيب منها فقال:‎ 
لا حتى آني رسول الله كته فأسأله فانطلق إلى النبي كلم فسأله فقال: «إن الصدقة لا تحل لنا وإن موالي‎ 
القوم من أنفسهم».‎ 
من طريق الحكم عن بعض أصحابه أن‎ )١7- ١4( وأخرجه أيضاً النسائي في الكبرى كما في التحفة رقم‎ 
النبي كك بعث أرقم بن أبي أرقم على الصدقة فقال لأبي رافع : هل لك أن تتبعني؟ . . . فذكره.‎ 


26 كتاب الوصايا 


هذا هو المتعارف عندهم؛ ولأن بني فلان إذا كانوا لا يحصون ‏ لم تصح الوصية؛ لأن 
الوصية وقعت لهم تمليك المال منهم. وهم مجهولونء ولا يمكن أن يجعل هذا وصية 
بالصدقة؛ لأنه ليس في لفظ «الابن» ما ينبىء عن الحاجة لغة؛ فلا يصح؛ كما لو أوصى 
للمسلمين أنه لا يصح؛ لجهالة الملك منه» ولم يجعل وصية بالصدقة؛ لما قلنا كذا هذا. 


وإن كان أبا نسب» وهو رجل من الناس يعرفء. كابن أبي ليلى» وابن سيرين» ونحو 
ذلك؛ فإن كانوا كلهم ذكوراً ‏ دخلوا في الوصيةء لأن حقيقة اسم البنين للذكور؛ لأنه جمع 
الابن؟ فيجب العمل بالحقيقة ما أمكن». وقد أمكن» وإن كانوا كلهم إناثا - لا يدخل فيه واحدة 
منهن؛ لأن اللفظ لا يتناولهن عند انفرادهن» وإن كانوا ذكوراً وإناثاً ‏ فقد اختلف فيه. 


قال أبو حنيفة» وأبو يوسف - رضي الله عنهم -: الوصية للذكورء دون الإناث . 


وقال محمد عليه الرحمة -: يدخل فيه الذكور والإناث. وهو إحدى الروايتين عن أبي 
حنيفة» رواه يوسف بن خالد السمتى . 


وذكر القدوري في «شرحه مختصر الكرخي» الخلاف بين أبي حنيفة؛ وصاحبيه؛ وجه 
قزل محملاب .ريحم الاب أن الذكون مغ الإنالك إذا الجتتعا غلب الذكور الأنائهة» :ويساول:انت 
الذكور: الذكور والإناث» وإن كان لا يتناولهن حالة الانفراد؛ ولهذا تتناول الخطابات التى في 
القرآن العظيم باسم الجمع الذكورء والإناث جميعاً؛ فكذا في الوصية. 

ولهما اعتبار الحقيقة» وهو أن البنين جمع ابن» والابن اسم للذكر حقيقة» وكذا البنون؛ 
فلا يتناول إلا الذكور؛ ولهذا لم يتناولهن حالة الانفراد؛ فكذا حالة الاجتماع. وهكذا نقول في 
خطابات القرآن العظيم : إن خطاب الذكور لا يتناول الإناث بصيغته» بل بدليل زائد. 


والدليل عليه ما روي أن النساء شَكوْن إِلَن رَسُول الله يكل فَقْلْنَ: يَا رَسُولَ الله إِنَّ الله 
سُبْحَائَهُ وَتَعَالَ يُخَاطِبُ الرّجَالَ دُوئَئَاء فَنَرَلَ قَوْلّهُ تَبَارَكُ وتَعالى: #إِنَّ المُسْلِمِينَ وَالمُسْلِمَاتِ»4 
[الأحزاب : ه"] الآية» فلو كان خطاب الرجال يتناولهن - لم يكن لشكايتهن معنى ؟ بخلاف ما إذا 
كان فلان أبا قبيلة» أو بطن» أو فخذ؛ لأن الإضافة إلى القبيلة والبطن والفخذ لا يراد بها 
الأعيان» وإنما يراد بها الأنسابس» وهى أن يكون منسوباً إلى القبيلة والبطن والفخذ» والذكر 
والأكن :قن الشنة على السواق :ولهد] يتعاولا الاسم الإناكمدهم ».وان لم يكن تبن ذكر برلا 
يتناول الاسم من ولد الرجل المعروف الإناث اللاتي لا ذكر معهنء, فإن كان لفلان بنو صلب 
وبنو ابن - فالوصية لبني الصلب؛ لأنهم بنوه في الحقيقة . 


وأما بتو الآبن فبتوبينية حقيقة لا ينوه وإنا “مون دنه مانا وإطلاق اللفظ يحمل 
على الحقيقة ما أمكن» فإن لم يكن له بنو الصلب - فالوصية لبني الابن؛ لأنهم بنوه مجازاء 


كتاب الوصايا /اهه 


فيحمل عليه عند تعذر العمل بالحقيقة» وأما أبناء البنات فلا يدخلون في الوصية عند أبي حنيفة 
لا 1 
وذكر الخصاف عن محمد رحمه الله أنهم يدخلون كأبناء البنين» وسنذكر المسألة إن 
شاء الله تعالى» فإن كان له ابئان لصلبه ترص اهما في ترايم سديعا: لأن اسم الجمع في 
باب الوصية يتناول الاثنين فصاعداًء فقد وجد من د يستحق كل الوصية» فلا يحمل على غيرهم . 
وإن كان له ابن ا إليه؛ لأن المذكور بلفظ الجمع» وليس 
في الواحد معنى الجمع؛ فلا يستحق الواحد كل الوصية» بل النصف. ويرد النصف الباقي إلى 
ورثة الموصى» وإن كان له ابن واحد لصلبه واين ابنه - فالنصف لابنه» والباقى يرد على ورثة 
العومى قن قرول الى مسن وفيس الله عننة ع وعد هيا لضت لابنه ونا نقى قلقي بقن 
الفشج ان ةا لأف الفط الواسن لآ عمل على الحقيقة والفجار فى نان وده 
وإذا صارت الحقيقة مرادة سقط المجازء وعندهما يجوز حمل اللفظ الواحد على الحقيقة 
والمجاز في حالة واحدة» وهذا غير سديد؛ لأن الحقيقة اسم للثابت المستقر في موضعه. 
والمجاز ما انتقل عن موضعهء والشيء الواحد في زمان واحد يستحيل أن يكون ثابتأ في محله 
ومنتقلاً عن محله . 


ولو كان له بنات وبنو ا بن - فلا شيء للفريقين في قول أبي حنيفة رضي الله عنه» وفي 
قولهما هو بينهم بالسوية؛ لأن حتلا بي ةا وان معدب مادا لا ريدت نقد اول اراد 
ا و سم البنين لا يتناول البنات على الانفراد» فلم 
تصح الوصية في الفريقين جميعاً. لل كر 
أولاد الولد بالوصية» ويتناولهما الاسم على الاشتراك, وصاروا كالبطن الواحد» فيشة ك 
ذكورهم وإناثهم» ولو قال: أوصيت بثلث مالي لإخوة فلان» وهم ذكور وإناث - فهو على 
الخلاف الذي ذكرنا عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله» هو للذكور دون الإناث» وعند 
محمد رحمه الله هو بينهم بالسواء لا يزاد الذكر على الأنثى والحجج على نحو ما ذكرنا في 
المسألة المتقدمة . ظ 

ولو أوصى لولد فلان فالذكر فيه والأنثى سواء في قولهم جميعاً؛ لأن الولد اسم للمولود 
وأنه يتناول الذكر والأنثى . 

ولو كانت له امرأة حامل دخل ما فى بطنها فى الوصية؛ لأن الوصية أخت الميراث؛ لأن 
الاستحقاق في كل واحد منهما يتعلق بالموت» ثم الحمل يدخل في الميراث فيدخل في 
الوصية» فإن كان له بنات وبنو ابن فالوصية لبناته دون بني ابنه» لأن اسم الولد للبنات 
بانفرادهن حقيقة ولأولاد الابن مجاز» ومهما أمكن حمل اللفظ على الحقيقة لا يحمل على 


مده كتاب الوصايا 


المجازء فإن لم يكن له ولد صلب فالوصية لولد الابن يستوي فيه ذكورهم وإناثهم ؛ لأنه تعذر 
العمل بحقيقة اللفظ فيعمل بالمجاز تصحيحاً لكلام العاقل» ولا يدخل أولاد البنات في الوصية 
في قول أبي حنيفة رضي الله عنه . 


وذكن التصاف عن ميدن وهنا الات دولك العاف يتخلون قييا كول الكين وذكر 
فى «السير الكبير» : إذا أخذ الآمان لنفسه وولده. لم يدخل فيه أولاد البنات» فصار عن محمد 


ر حمة الله روايتان. 


وجه رواية الخصاف أن الولد ينسب إلى أبويه جميعاً؛ لأنه ولد أبيه وولد أمه حقيقة؛ 
لانخلاقه من مائهما جميعاًء ثم ولد ابنه ينسب إليه فكذا ولد بنته» ولهذا يضاف أولاد سيدتنا 
فاطمة رضي الله تعالى عنها إلى أبيها رسول الله كله وقال يَكةِ للحسن رضي الله عنه: (إِنَّ 
آبْنِي هَذَا لسَيْدَ وَإِنَّ الله تَبَارَك وَتَعَالَى يُصْلِحُ به بَيْنَ الفِتتينِ» . 1 


وروي أنه عليه الصلاة والسلام قال للحسن والحسين ‏ رضي الله عنهما - «إنَّ أبْنَيْ 
لَسَيَدَا كَهُولٍ أل الجَنَةِه وكذا يقال لسيدنا عيسى ابن مريم عليه الصلاة والسلام : إنه من بني 


ع 


أدم وإن كان لا يتنه النة إلا من قبل" أمه. ولأبي حنيفة أن أولاد البنات يسنون إلئ آبائهم 
لا إلى أب الأم؛ قال الشاعر [من الطويل]. 


ححوما تو ابحافنا ويتاتتا اتتبوف: ]فالتخال الأتافيوة 


)١(‏ البيت للفرزدق وهو شاهد على تقديم المبتدأ وتأخير الخبرء لأن المبتدأ محكوم عليهء فلا بد من تقديمه 
ليتحقق» ويجوز تأخيره حيث لا مانع نحو: قائم زيدء ويجب التزام الأصل لأسباب أحدها: أن يوهم 
التقديم ابتدائية الخبر بأن يكون معرفتين أو نكرتين متساويتين» ولا قرينة نحو: زيد أخوك» وأفضل 'منك 
أفضل منيء فإن كان قرينة جاز التقديم نحو أبو يوسف أبو حنيفة» وقوله بنونا بنو أبنائنا (حيث قدم الخبر 
وقواير على الجددا وهو بنو أبنائنا مع استواء المبتدأ والخبر في التعريف» فإن كلا منهما مضاف إلى 

ضمير المتكلم ل ل تعين المبتدأ منهماء امن تي 
الفائدة؛ فما يكون أساس التشبيه. وهو الذي تذكر الجملة لأجله فهو الخبر. ألا ترى أنه لا يحسن أن 
يكون بنونا هو المبتدأ لأنه يلزم منه أن لا يكون له بنون إلا بني أبنائه» وليس المعنى على ذلك» فجاز 
تقديم الخبر هنا مع كونه معرفة لظهور المعنى وأمن اللبس . 
واعترض ابن هشام على ابن الناظم استشهاده بهذا البيت: «قد يقال إن هذا البيت لا تقديم فيه ولا 
تأخيره» وأنه جاء على التشبيه المقلورب» كقول ذي الرمة: رمل كأوراك العذارى قطعنه. 
بجا حي اذه ع ييا الج وى اضرع دري بير قرا الخبانا لاك 

قبيلة ألأم الأحياء أكرمها. . . وأغدر الناس بالجيران وافيها. 
إذ المراد الو كرس بأنه ألأم الأحياء. وعن وافيها بأنه أغدر الناس لا العكس . 
ويجاب عنه من وجهين: أحدهما: أن التشبيه المقلوب من الأمور النادرة والحمل على ما يندر وقوعه - 


كتاب الوصايا وه 


وأمّا قوله: إن الولد ينسب إلى أبيه وإلى أمهء قلنا: نعم» وبنت الرجل ولده حقيقة» 
فكان ولدها ولده حقيقة بواسطتها حتى تثبت جميع أحكام الأولاد في حقه» كما تثبت في أولاد 
البنين؛ إلا أن النسب إلى الأمهات مهجور عادة فلا ينسب أولاد البنات إلى آباء الأمهات 
بوساطتهن» ولا يدخلون تحت النسبة المطلقة» وأولاد سيدتنا فاطمة ‏ رضي الله تعالى عنهم - 
لم تهجر نسبتهم إليها فينسبون إلى رسول الله كَكةِ بواسطتهاء وقيل: إنهم خصوا بالنسبة إليه 
عليه الصلاة والسلام تشريفاً وإكراماً لهم . وقد روى بعض مشايخنا عن شمس الأئمة الحلواني 
رحمه الله في هذا حديثاً عن رسول الله كله أنه قال : اكل بَنِي بنتٍ بَنُو أيهم إلأ أؤلاد فَاطِمَة 
رَضِيَ الله تعَالى عَنْهَاء فإِنْهُمْ أَؤْلآدِي» فإن ن لم يكن له إلا ولد واحد فالئلث لهء سواء كان ذكرا 
أو أنثى؛ لأن اسم الولد يتناول الولد الواحد فما زاد عليه حقيقة ولا يتناول الجمع . 

قال هشام : يدالت محمداً عن رجل له ابن وبنت. فقال: أوصيت لفلان بمثل نصيب 
أحد ابني ثم مات الموصي فكم يجعل للموصئ له؟ قال: ذلك إلى الورثة إن شاؤوا أعطوه أقل 
الأنصباء. قلت له: فإن كان له ابئتان وابن؟ قال: فكذلك أيضاء قلت: فإن كان له ابنان 
وبنت» أو ابنان وبنتان» أو بئون وبنات. فقال: قد أوصيت لفلان بمثل نصيب أحد ابني» 
فقال: يعطى الموصى له فى هذا نصيب ابن» وإنما كان كذلك؛ لأنه إذا قال: أحد ابنى. وله 
انو وبنت» طلم أنه سمى 'الأنقن :ازنا لاجتماعها مم الاكره حلت في الكلام» 'فكان للورقة 
أن يحملوا الوصية على نصيبهما ' 


- لمجرد الاحتيال مما لا يجوز أن يصار إليهء وإلا فإن كل كلام يمكن تطريق احتمالات بعيدة إليه» فلا 
تكون ثمة طمأنينة على إفادة غرض المتكلم بالعبارة. وثانيهما: أن ما ذكره في بيت حسان من أن الغرص 
الإخبار ارم هذه القبيلة بأنه 0 الأحياء» وعن أوفى هذه القبيلة بأنه ار لاد هذا نفسه يجري 
لخر عن بهم اهم يشهوة ني لهم لما مح أذ يك غرض المتكلم معي لمبتذاء صح 
اد مطلقا مطلقا ولم يلتفت إلى إيهام الانعكاس» وقال الفائدة تحصل للمخاطب . سواء قدم 
الخبر أم أخرء وقد أجاز ابن السيد في قوله: شر النساء البحاتر. أن يكون شر النساء مبتدأ والبحاتر 
خيره» وعكسه ؟؛ ومنهم من منع التقديم مطلقا ولم يفصل بين ما دل عليه المعنى وغيره. وذهب الكوفيون 
إلى أنه لا يجوز تقديم خبر المبتدأ عليه» وذهب البصريون إلى جواز التقديم واستدلوا بقول الشاعر: 

[ ونا عو أبنافناً 

ينظر خزانة الأدب .4515/١‏ 
أبن يعيس 0915/١‏ 2177/4 الانصاف 55» الهمع .»٠١7/١‏ شرح شواهد المغني 1817 دلائل الإعجاز ‏ 
١/7‏ 4» العيني 577/١‏ شرح ابن عقيل 277١/١‏ الأشموني 78١/١‏ شرح اللمع 258/١‏ الكافية .91//١‏ 


آمهم كتاب الوصايا 


وإذا كان له بنون وبنات» أو ابئان وبنات. فقال: أحد بني يقع على الذكورء فتحمل 
الوصية على نصيب واحد منهم دون نصيب البنات». قال محمد رحمه اللّه : فإذأ كان له بنت 
وامع » :أن ان بوبتفاة:: أو "انق وتات قالابن وبحدة لايكون ينين والآمر على ها ذكره 
محمد؛ لأن اسم الجمع لا يتناول الواحد فلا بد من إدخال الإناث معه فحملت الوصية على 
نصيب أحدهمء فهذا إشارة إلى اعتباره حقيقة اللفظ. وأن الاسم يحمل على الذكور إلا عند 
التعذ 

6 


ولو أوصى ليتامى بني فلان» فإن كان يتاماهم يحصون جازت الوصية؛ لأنهم إذا كانوا 
يحصون وقعت الوصية لهم بأعيانهم لكونهم معلومين نأمكن إيقاعها تمليكاً منهم فصحت. 
كما لو أوصى ليتامى هذه السكة أو هذه الدارء ويستوي فيها الغني والفقيرء لأن اليتيم في 
اللغة اسم لمن مات أبوه ولم يبلغ الحلمء وهذا لا يتعرض للفقر والغنئ» وقال الله سبحانه 
وتعالى: #إِنَّ لذو تاكلرة أَمْوَالَ اليَتَامَى ظلْماً» [النساء:١٠]‏ وقال عليه الصلاة والسلام : 
«أبْتَغُوا في أموا اليتَامَئ خَيراً كَبْلا تَأكُلَهَا الصَّدَقَةها'2 قد سموا يتامى وإن كان لهم مال»ء فكل 
صغير مات أبوه يدخل تحت الوصية» ومن لا فلاء فإن كانوا لا يحصون فالوصية جائزة. 
وتصرف إلى الفقراء منهم؛ لأنها لو صرفت إلى الأغنياء لبطلت لجهالة الموصئ لهء ولو 
صرفت إلى الفقراء لجازت؛ لأنها وصية بالصدقة وإخراج للمال إلى الله تعالى» والله تعالى 
واحد معلومء وأمكن أن تجعل الوصية للفقراء» وإن لم يكن في اللفظ ما ينبىء عن الحاجة 


010( ذكره الحافظ في «التلظيصي 101/89 :006 وقال الخرسه العنافمن عن 'غبذ المجيد : بن أبي رواد عن 
ابن جريج عن يوسف بن ماهك به مرسلاً ولكن أكده الشافعي بعموم الأحاديث الصحيحة في إيجاب 
الزكاة مطلقاً» وفي الباب: عن أنس مرفوعاً: «اتجروا في مال اليتامى لا تأكلها الزكاة» رواه الطبراني في 
الأوسط في ترجمة علي بن سعيد» وروى البيهقي من حديث سعيد بن المسيب عن عمر موقوفاً عليه 
مثلهء وقال: إسناده مجع وروى الشافعي عن ابن عبينة عن أيوب عن نافع عن ابن عمر موقوفاً أيضاً. 
وروى البيهقي من طريق ضيه ع تين بن هلال سمعف أنا طن أرناين: مكحن كان تعادما بن أبن 
لعثمان: بن أبن ي العاص» قال قدم عثمان بن أبي العاص على عمرء فقال له عمر: نونعي أرضك نإن 
عاو يواسي قال: فدفعه إليه» وروى أحمد بن حنبل من طريق معاوية بن 

عن الحكم بن أ بى العاص عن عمر نحوه؛ ورواه الشافعي عن ابن عيينة عن أيوب عن نافع عن ابن 
ا ل 0 كانت عائشة 
تليني وأخاً لي يتيماً في حجرهاء وكانت تخرج من أموالنا الزكاة» وروى الدارقطني والبيهقي. وابن عبد 
البر ذلك» من طرق عن علي بن أبيى طالب وهو مشهور عنه (تنبيه) روى البيهقي من طريق ديرن أبن 
سليم عن مجاهد عن ابن مسعود قال: من ولى مال يتيم فليحص عليه السنين» ار ل 
بما فيه من الزكاة» فإن شاء زكىء» وإن شاء تركء وأعله الشافعي بالانقطاع؛ وبأن ليثاً ليس بحافظ. وفي 
الباب عن ابن عباس وفيه ابن لهيعة. 


كتاب الوصايا أأه 


لغة؛ لكنه ينبىء عن سبب الحاجة» وعما يوجب الحاجة بطريق الضرورة؛ لأن الصغر 
والانفراد عن الأب أعظم أسباب الحاجة» إذ الصغير عاجز عن الانتفاع بماله» ولا بد له 
ممن يقوم بإيصال منافع ماله إليه؛ وكذا هو عاجز عن القيام بحفظ ماله واستنمائه ولا يقاء 
للمال عادة إلا بالحفظ والاستنماء» وهو عاجز عن ذلك كله. فيصير في الحكم. كمن 
انقطعت عليه منافع ماله بسبب بعده عن ماله وهو ابن السبيل» فصار الاسم بهذه الوساطة 
منبئاً عن الحاجة» ولهذا المعنى جعل الله لليتامى سهماً من خمس الغنيمة بقوله تبارك 
وتعالن :. #وَاعْلمُوا نما عَُِْمْ من شَيْءِ كن الله حُمْسَه وَلِِرَسُولٍ وَلِذِي القُربَى وَاليتَامَئ» 
[الأنفال:١4]‏ وقال تبارك وتعالى: ما أَقَاءَ الله على رَسُولِهِ م مِنْ أَهْلٍ القْرَى كَلِلّهِ وَلِلِوَسُولٍ وَلِذِي 
الْقُرْيَى وَاليَتَامَى # [الحشر:7] وأراد به المحتاجين منهم دون الأعناف وإذا كان كذلك أمكن 
تصحيح هذا التصرف بجعله إيصاء بالصدقة. وكذلك إذا أوصئل لرمتي بني فلان أو 
لعميانهم؛ لأن الاسم يدل على سبب الحاجة عادة وهو الزمانة والعمى». بخلاف ما إذا 
أوصى لبني فلان وهم لا يحصون أنه لا يصح؛ لآنه لا يمكن تصحيحه بطريق التمليك 
بجهالة الموصى لهمء ولا بطريق الإيصاء بالصدقة؛ لأنه ليس في لفظ الابن ما ينبىء عن 
الحاجة» ولا ما يوجب الحاجة» وههنا بخلافه على ما بينا فنتصح الوصية. 


ثم إذا صحت وانصرفت الوصية إلى الفقراء من اليتامى؛ فإن صرف إلى اثنين منهم 
فصاعدا جاز بالإجماع. وإن صرف جميع الثلث إلى واحد فهو على الخلاف الذي ذكرناء 
والأفضل للموصي أن يصرف إلى كل من قدر منهم؛ لأنه أقرب إلى العمل , بحقيقة اللفظ 
وتحقيق مقصود الموصي . 


ولو أوصى بثلث ماله لأرامل بني فلان - جازت الوصية» سواء كن يحصين أو لا 
يحصينء أما إذا كن يحصين فلا يشكل» فإن الوصية وقعت تمليكاً منهن بأعيانهن لكونهن 
معلومات». وكذلك إذا كن لا يحصين؛ لأن في الاسم ما يدل على الحاجة؛ لأن الأرملة 
اسم لامرأة بالغة فارقت زوجها بطلاق أو وفاة» دخل بها أو لم يدخلء كذا قال محمد 


وقال ابن الأنباري: الأرملة التي لا زوج لهاء من قولهم أرمل القوم فهم مرملون. إذا 
فني زادهم» ومن فني زاده كان محتاجاً فكان في الاسم ما ينبىء عن الحاجة فتقع وصية 


وهل يدخل في هذه الوصية الرجال الذين فارقوا أزواجهم؟ قال عامة العلماء رضي الله 
عنهم: لا يدخلون. 


"اه كتاب الوصايا 


وقال الشافعي رحمه الله: يدخل في كل من خرج من كرمة فلان» ذكراً كان أو أنثى. 
والوداذ فين لقص 07 واسيعا قرسي المامر: 


مذي الأزافل فل تشبية: عاحتهنا التتنى لاق قدا لاون ا 
أطلق اسم الأرمل على الرجال . 


.بوانت ال ا 0 اللغة. روى عنه 


الخليل: يقال: امرأة أرملة» ولا يقال: 9 أرعن إلا فق العليت هاعر 


قال ابن الأتبارئ رحمة الله: لا يقال::زجل أرفل إلا فى الشعر.وتيحو ذلك+ ولآن 
الاسم لما كان مشتقاً من قولهم: أرمل القوم إذا فني زادهم» فالمرأة هي التي فني زادها بموت 
زوجها؛ لأن النفقة على الزوج لا على المرأة. فإذا مات فقد فني زادهاء ونه تسن أن فول 
جرير محمول على مليح الشعر كما قال الخليل, أو هو شاذ كما قال ابن الأنباري, أو اردواع 
الكلام ؛ قال الله سبحانه وتعالى: #وَّجَرَاءُ سَيَْةَ سَيْعَةٌ مِئْلّْهَا4 وقال تعالى : #قْمَن أَغْتَدَى عَلَيْكُمْ 
َأعْتَدُوا عَلَيْهِ بِثْل ما أَعَْدَى عَلَيْكمْ4 [البقرة :4 وقوله سبحانه وتعالى: #وَإِنْ عَاقَبْتُمْ فُعَاقِبُوا 
بمئل ما عَوقِبْتم بم بهو [النحل :)] وكما قال الشاعر: [من الطويل]. 


:ا" 52 ٍَ 0 2 َه ع 21 
فإن تلكجي اأنكخ وإِنَ تتايمي بَدَالدَهْر مَالَمْتَنكجِيأنَأيِم 


)١(‏ عبد الله بن مسلم قتيبة الدينوري: أبو محمد: من أثمة الأدب ولد ببغداد في 7١‏ ه من كتبه «تأويل 
مختلف الحديث؛ أدب الكاتب» المعارف» عيون الأخبار» الاشتقاق مشكل القرآن» العرب وعلومهاء 
تفسير غرين القرآن وغير ذلك ككثير توفى:سنة 71/5 .ه: 
ينظر: وفيات الأعيان: 2560١ :١‏ الأنبارى, 601 .ليان الشزان + لاوس أدب اللغة: .١7١‏ مجلة 
المجمع 77: 7587» دائرة المعارف الإسلامية : ١‏ » مجلة الكتاب 8: 286 الأعلام .١710//5‏ 

(؟) جرير بن عطية بن حذيفة الخطفي بن بدر الكلبي اليربوعي» من تميم: أشعر أهل عصرهء ولد في اليمامة 
سنة 74 هء ومات بها سنة ١١١‏ ه. 
وعاش عمره كله يناضل شعراء زمنه ويساجلهمء وكان هجاءً مرأ ‏ فلم يثبت أمامه غير الفرزدق 
والأخطل . 
وكا عقفاء وهو مح أغزل:العاس شبعرا . 
ينظر الأعلام 2١١9/7‏ ووفيات الأعيان 2٠١7/١‏ والشعر والشعراء ص79١.‏ 

(*) ينظر لسان العرب (رمل)» ومقاييس اللغة 2457/1 ومجمل اللغة 577/7» وكتاب العين 511/4؛ 
وأساس البلاغة (رمل) وتاج العروس (رمل). 

(5) ينظر أساس البلاغة (أيم)» وتاج العروس (أيم)» ولسان العرب (أيم) . 


كتاب الوصايا. ظ ١ه‏ 


ومعلوم أن الرجل لا يسمى أيمّاء لكن أطلق عليه لازدواجه بقوله: وإن تتأيمي): كذا 
ههناء وإطلاق الاسم لا ينصرف إلى ما لا يذكر إلا لضرورة تمليح الشعرء وازدواج الكلام» أو 
في الشذوذ؛ لأن مطلق الاسم ينصرف إلى ما تتسارع إليه الأفهام والأوهامء وذلك ما قلنا. 


ولو أوصى لأيامى بني فلان» فإن كن يحصين جازت الوصية لما قلناء وإن كن لا 
يحصين لا تجوز؛ لأنه ليس في لفظ الأيم ما ينبىء عن الحاجة لتجعل وصيته بالصدقة؛ لأن 
الأيم في اللغة اسم لامرأة جومعت في قبلهاء فارقها زوجهاء وشرحه محمد رحمه الله قال : 
الايم كل امرأة جومعت بنكاح جائز أو فاسد.». أو فجور ولا روج لها غنية كانت أو فقيرة) 
صغيرةً كانت أو كبيرةً» وليس في هذه المعاني ما ينبىء عن الحاجة فلا يكون إيصاء بالتصدق, 
بخلاف الوصية لأرامل بني فلان وهن لا يحصين؛ أنها جائزة؛ لأن اسم الأرملة ينبىء عن 
الحاجة على ما بيناء فجعل وصية بالصدقة . 
زوجهاء وقال الله تبارك وتعالى 0 الايَامَى ١»:‏ الور 7] وإنه يداول الكبيرة 
سبحائه 0 نر إن نوا ره يهم لل من قصل [النور: 7 7] ولو كان 
متعرضاً لشيء ء من ذلك لم يكن لقوله سبحانه وتعالى : «إِنْ يَكوتُوا قُمَرَاة 4 معنّى . 

وهذا الذي ذكرنا أن الأيم اسم لامرأة جومعت فى قبلها فارقها زوجها ‏ قول عامة 
الفولمية : 

وقال أبو القاسم الصفار البلخيء. وأبو الحسن الكرخي رحمهما الله: إن الجماع ليس 
بشرط لثبوت هذا الاسمء وكذا الأنوثة» بل يقع هذا الاسم على المدخول بها وعلى البكر. 
ويقع على الرجل كما يقع على المرأة؛ واحتجا بقول الشاعر : [من الرجز] 

إن اللتجيرر تشتقت الاباتفين. التتتشرة الأزافتل د07 

ومعلوم أن القبر يضم البكر إلى نفسه كما يضم الثيب؛ وقال الشاعر: [من الطويل] 

فَإِنْ تنكجي ألكخ وَإِنْ نَتَأيمِي لتخي وات لكين اام 


20 ويروك الشطر الثاني هكذا: 
وينكح الأرامل اليتامى . 
ينظر لسان العرب (يتم)» وتهذيب اللغة ."5٠/١5‏ 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م7" 


5ه كتاب الوصايا 


فلآ تنلكخَن جَبَارة إن شَوْمَا عَلَيِكَ حَرَامٌ فتكحن أزْنَايِمَا 

والجواب أن حقيقة اللغة ما حكينا عن نقله. اللغة وهم أهل دقائق الألفاظ» فيقبل نقلهم 
إياها فيما وضعت له وما ورد في استعمال بعض الفصحاء معدولاً به عن تلك الحقائق فحمل 
على المجاز. إما بطريق المقابلة والازدواج؛ أو باعتبار بعض المعاني التى وضع لها الاسم . 


والدليل على أن الأنوثة أصل» وأنه لا يقع على الذكر - أنه لا يدخل علامة التأنيث فيه. 
يقال: امرأة أيم» ولا يقال: أيمة. ولواكاد لاسر يعارل لاعن لاني اكوا بينيها بإدحان 
علامة التأنيث في المرأة. 


وذكر الفقيه أبو جعفر الهندواني أن ما ذكر محمد في صفة الأيم جومعت بفجور أو غير 
فجور مذهبهماء فأما عند أبي حنيفة رحمه الله التي جومعت بفجور لا تدخل في هذه الوصية؛ 
أن التي جومعت بفجور بكر لا أيم عنده حتى تزوج كما تزوج الأبكار عنذه » ومنهم من قال 
هذا قولهم جميعاً؛ لأنها أيم حقيقة لوجود الجماع؛ إلا أنها تزوج كما تزوج الأبكار عنده 
لمشاركتها الأبكار عنده في المعنى الذي أقيم فيه السكوت مقام الرضا. نطقاً في حقها باعتبار 
السكوت وهو الحياء على ما عرف فى مسائل الخلاف. 

ولو أوصى لكل ثيب من بني فلان» إن كن يحصين صحت الوصية» لما ذكرنا في 
المسائل المتقدمة , ويدخل تحت هذه الوصية كل امرأة جومعت بحلال أو حرام» لها زوج أو 
لم يكن لها زوجء. بلغت مبلغ النساء أو لم تبلغ ؛ كذا ذكر محمدء ويدخل فيه الفقيرة والغنية؛ 
والصغيرة والكبيرة» لأن اللفظ لا يتعرض لذلكء. وقال الله تبارك وتعالى : ##نَيّبَاتَ وَأنكاراً» 
[التحريم : 5] أدخل فيه الصغار والكبار والفقيرات والغنيات» يدل عليه أنهن دخلن فيما يقابله, 
وهو قوله سبحانه وتعالى: #وأبكاراً» فكذا فئ قوله تعالى: #تَيّبَاتِ# فدل الأمر على اشتراط 
الدخول؛ لأنه قابل الثيبات بالأبكار؛ وهن اللاتي لم يجامعن فكانت الثيبات اللاتي جومعن 
لتصح المقابلة» ولا تشترط مفارقتها زوجها بخلاف الأرملة؛ لأن اللغة كذا تقتضي فيتبع فيه 
وضع أرباب اللغة» ولا يدخل فيه الرجل؛ لأن هذا الاسم لا يتناول الرجل حقيقة» وإن ورد 
في الحديث عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «وَاليْبُ بِالنَيبٍ جَلْدُ مِانَةٍ وَرَجْمْ بالْحجَارَةٍ) 0 
لأن ذلك إطلاق بطريق المجاز للازدواج والمقابلة . 


وإن كن لا يحصين لم تجز الوصية؛ لأنه ليس في الاسم ما ينبىء عن الحاجة لما ذكرنا 


كتاب الوصايا ْ هاه 


ش أنه اسم لانن من بنات آدم عليه الصلاة والسلام جومعت » ولبسن في الأوصاف المذكورة في 
الحد ما ينبىء عن الحاجة . فلا يراد بهذه الوصية إلا ال: لتمليك. و لمتملك مجهول فلا يصح . 


ولو أوصى لكل بكر من بني فلان يجوز إذا كن مَخخصورات لما قلنا. ويدخل فيه 
السقيرة والكبيرة» العفة :والفقيزة» إذ انكر اسيم لأمرأة لم تجامع بتكا ولاخيروه أكذا قال 
محمد رحمه الله . 

وإطلاق هذا ال على التراى ليت وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «البكرٌ 
بالبكر جَلْدُ مِائَةٍ وَتَغْرِيبٌ عام" ' بطريق المجازء وهو المجاز بطريق المقابلة والازدواج» أو 
كان لها حقيقة ” ثم غلب استعماله في متعارف الخلق على الأنثى. فصار بحال لا تنصرف أوهام 
ده إلا إلى الآنى؛ فبخمل الحديت على المبجاز: 

ولو كانت عذرتها زالت بالوضوء أو بالوثبة أو بذرور الدم تستحق الوصية؟ لأنها لم 
تجامع. ومن الناس من خالف محمداً رحمه الله قالوا: إن هذه أيضاً لا تستحق الوصية؛ لأنها 
ليست ببكرء والصحيح ما ذكره محمد رحمه الله لما ذكرنا. وذكر محمد رحمه الله أن التي 
زالت بكارتها بفجور لا تكون بكرا ولا تكون لها وصية. 

ال ا ا أبو جعفر الهنداوني رعحمه الله : إن هذا قولهما فأما عند 
أبي حنيفة رحمه الله فإنها بكر وتستحق الوصية . 

ومنهم من قال لا خلاف في أنها لا تستحق تحق الوصية؛ لأنها ليست ببكر حقيقة لعدم حد 
البكارة» وإنما تزوج تزوج الأبكار عند أبي حنيفة رحمه الله لما ذكرناء والله سبحانه وتعالى 
أعلم بالصواب. 

ولو أوصى لذوي قرابته» أو قراباته» أو لأنسابه» أو لأرحامه. أو لذوي أرحامه. هذه 
الألفاظ الخمسة سواءء فعنل أبى حنيفة الوصية بهذه الألفاظ للأقرب فالأقرب» فالحاصل أن 
عل أرى حينة تبعليه الرحمةان يعر فى هذه الوضنة مكيبن أقنياء + الركع الفخرم» بوالاترئ 
فالأقرب. وجمع الوصية» وهو اثنان فصاعداًء وأن يكون سوى الوالدين والمولودين» وأن 
يكون ممن لا يرث» وعندهما يدخل في هذه الوصية ذوا الرحم المحرم والقريب والبعيد إلى 
أقصى أب له في الإسلام. حتى لو أوصى للعلوية والعباسية يصرف الثلث إلى من اتصل بسيدنا 
علىّء وبسيدنا العباس رضي الله عنهماء لا إلى من فوقهما من الآباء» ولا خلاف في اعتبار 
الأوصاف الثلائة» وهي اعتبار جمع الوصية» زوالا يكو رالذا ولا بولداء ران يكون مدن لا 
ا 


)0010 تقدم . 
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أما ا 0 وأقل الس فى راد الوص انان لأن الوصية 
معطا يا تابن يب الوم اش إلى السدس على مامه حت ارمس 

وي وي حقيقة أيضاً؛ لأن الأب أصل. 
والولد فرعه وجزؤه. ا ل وقال 
الله سبحانه وتعالى: #الوّصيّة صِيَةُ لِلْوَالِدَيْنِ وَالأَقْرَبِينَ # [البقرة:18] عطف الأقرب على الوالدء 
والعطف يقتضي المغايرة فى الأصل. وإذا لم يدخل الوالد والولد فى هذه الوصية. فهل يدخل 
فيها الجد وولد الولد؟ ذكر في الزيادات أنهما يدخلان ولم يذكر فيه خلافاً. 
يوسف رحمه الله وهو الصحيح؛ لأن الجد بمنزلة الأب وولد الولد بمنزلة الولدء فإذا لم يدخل 
فيها الوالد والولد كذا الجد وولد الولد 

ملكتم لل لاف ة والسلام أنه قال : «لأَوَصِيّة لَارث)”') وإنما 

ا ايد 

والثاني : أنه يعتبر الأقرب فالأقرب عنذه 0 وعندهما 0 


وجه قولهما إنه القريب اسم مشتق من معنى وهو القرب» وهو وجد القرب فيتناول 
الرحم المحرم وغيره» والقريب والبعيد» وصار كما لو أوصى لإخوته أنه يدخل الإخوة لأس 
وأم؛ والإخوة لأب والإخوة لأم لكونه اسما مشتقاً من الإخوة» كذا هذا. 

والدليل عليه ما روي عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه لما نزل قوله تبارك وتعالى : 
9وَأَئذِز عَشِيرَتكَ الَرَبِينَ * [الشعراء : :1 جمع رسول الله يك قريشاً فخص وعم. فقال: (يَا 
مَعْشَرَ فُرَيْش » أَنقذُوا أنفْسَكُمْ من الارِ َي لآ أَملِكُ لَكُمْ مِنَ الله َبَارَكُ وَتَعَالَى ضًَا وَلآ نَفْعاً» يا 2 
مَعْشَرَ بَنِي قُصَئْ ) أنقذُوا أنْفْسَكُمْ مِنَ النّارِ؛ ني لا أَمْلِكُ لَكُمْ مِنَ الله عَرَّ شَأَنهُ ضِرًا وَل تَفْعا50) 
وكذلك قال - عليه الصلاة والسلام - لبني عبد المطلب. ومعلوم أنه كان فيهم الأقرب 
والأبعد» وذو الرحم المحرم وغير المحرمء فدل أن الاسم يتناول كل قريب ». إلا أنه لا يمكن 
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العمل بعمومه لتعذر إدخال أولاد سيدنا آدم عليه الصلاة والسلام فيه. فتعتبر النسبة إلى أقصى 
المسلم هو النسب فتشرفوا به فلا يعتبر من كان قبله . 

ولأبي حنيفة رحمه الله أن الوصية لما كانت باسم القرابة أو الرحم فالقرابة المطلقة هي 
قرابة ذي الرحم المحرم؛ ولأن معنى الاسم يتكامل بها. وأما في غيرها من الرحم غير المحرم 
0 ذكان الانيم للرجم المبجرم 9 لخر لأنه لو كان حقيقة لغيره ه فإما أن يعتبر الاسم 

كا أو عاماء ولا سبيل إلئ: الاشتر تراك؛ لأن المعنى متجانس ولا إلى العموم؛ لأن المعنى 
انقارنت» لنعين أن يكن الانبم جا الثنآ سفيلة ولقيرة انها ا بخلاف الوصية لإخوته؛ لأن 
مأخذ الاسم وهو الإخوة لا يتفاوت فكان اسماً عاماً فيتناول الكل وههنا بخلافه على ما بيئنا؛ 
ولأن المقصود من هذه الوصية هو صلة القرابة. وهذه القرابة هي واجبة الوصل محرمة القطع 
لا تلك» والظاهر من حال المسلم الذَّيّن المسارعة إلى إقامة الواجب» فيحمل مطلق اللفظ 
عليهء بخلاف ما إذا أوصى لإخوته؛ لأن قرابة الإخوة واجبة الوصل محرمة القطع على 
اختلاف جهاتهاء فهو الفرق بين الفصلين» وجواب أبي يوسف ومحمد رحمهما الله على 
زعمهما كان يستقيم في زمانهما؛ لأن أقصى أب الإسلام كان قريباً يصل إليه بثلاثة آباء أو أربعة 
آباء فكان الموصى له معلوماً. 


فأما في زماننا فلا يستقيم ؛ لأن عهد الإسلام قد طال. فت فتقع الوصية لقوم مجهولين فلا 
تك إلا أنا نقول: اتفتتضوفة إلى زلا انيه وأولاد جده» وأولأد نهد أبيهة: إلى أولاذ 
أمهء وأولاد جدته» ودة أمه؟ لآن.هذا القدر قد يكون معلوماً - فيصرف إليهم. » فأما الزيادة 
على ذلك فلاء والله أعلم. 


فإن ترك عمين وخالين» وهم ليسوا بورثته» بأن مات وترك ابئا عمين وخالين» فالوصية 
للعمين لا للخالين في قول أبي حنيفة رضي الله عنه؟ لأنه يعتبر الأقرب فالآقربء» والعمان 
أقرب إليه من الخالين؛ فكانا أولى بالوصية» وعندهما الوصية لتكون بين العمين والخالين 
أرباغا ‏ لأن القريب :والبعيدك سؤاء عندهما- 


ولو كان له عم واحد وخالان» فللعم نصف الثلث. وللخالين النصف الآخر؛ لأن 
الوصية حصلت باسم الجمع» وأقل من يدخل تحت اسم احم في الوق اثنان» فلا يستحق 
العم الواحد أكثر من نصف الوصية؛ لأن أقل من ينضم إليه مثله» وإذا استحق ستحق هو النصف بقي 
الصف الآأشر لا كدق له أقرتة فن ‏ الخالية» فكان لهماء وعندهما يقسم الثلث بينهم أثلاثاً» 
ا الكل في الاستحقاق فإن كان له عم واحد ولم يكن له غيره من ذوي الرحم ادر 
فنصف الثلث لعمه والنصف يرد على ورثة الموصي عنده؛ لأن العم الواحد لا د معن كد هد 
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النصف» فبقي النصف الآخر لا مستحق له فتبطل فيه الوصية» وعندهما يصرف النصف الآخر 
إلى ذي الرحم لذي ليس بمحرم. ‏ 

ولو أوصى لأهل بيته يدخل فيه من جمعه آباؤهم أقصى أب في الإسلام؛ حتى أن 
الموصي لو كان علويًا يدخل في هذه الوصية كل من ينسب إلى سيدنا علي - رضي الله عنه - 
من قبل الأب» وإن كان عباسيًا يدخل فيها كل من ينسب إلى العباس - رضي الله عنه ‏ من قبل 
الأب» سواء كان بنفسه ذكراً أو أنثى بعد أن كانت نسبته إليه من قبل الآباء» ولا يدخل من 
كانت نسبته من قبل الأم؛ لأن المراد من أهل البيت أهل بيت النسب؛ والنسب إلى الآباء؛ 
وأولاد النساء آباؤهم قوم آخرون؛ فلا يكون من أهل بيته»ء ويدخل تحت الوصية لأهل بيته أبوه 
وجده إذا كان ممن لا يرث؛ لأن بيت الإنسان أبوه ومن ينسب إلى بيته» فالأب أصل البيت 
فيدخل في الوصية . 

ولا يدخل في الوصية بالقرابة؛ لأن القرابة من تقرب إلى الإنسان بغيره لا بنفسه؛ وذلك 
لا يوجد في أب. وكذلك لو أوصى لنسبه أو حسبه فهو على قرابته الذين ينسبون إلى أقصى 
أب له في الإسلام. حتى لو كان آباؤه على غير دينه دخلوا فى الوصية؛ لأن النسب عبارة عمن 
ينسب إلى الأب دون الأم؛ وكذلك الحسب فإن الهاشمى ج13 تاوس تافر لات عن ينس الو لد 
إليه لا إلى أمهء وحسبه أهل بيت أبيه دون أمه؛ فثبت أن النسب والحسب يختص بالأب دون 
الأم؛ وكذلك إذا أوصى لجنس فلان فهم بنو الأب؛ لأن الإنسان يتجنس بأبيه ولا يتجنس 
بأمه؛ فكان المراد منه جنسه في النسب» وكذلك اللحمة عبارة عن الجنس . 

وذكر المعلى عن أبي يوسف: إذا أوصئئ لقرابته» فالقرابة من قبل الأب والأم» والجنس 
1 لأن القرابة من يتقرب إلى الإنسان بغيره. وهذا المعنى يوجد في 


الطرفين بخلاف الجنس على ما بيناء وكذلك الوصية لآل لزان هو يدراه الوضمة الأهل يريت 
فلان فلا يدخل أحد من قرابة الأم في هذه الوصية . 


ولو أوصى لأهل فلان فالوصية لزوجة فلان خاصة في قول أبي حنيفة» وعندهما هذا 
على جميع من يعولهم فلان ممن تضمه نفقته من الأحرارء فيدخل فيه زوجته» واليتيم في 
حجره. والولد إذا كان يعوله» فإن كان كبيراً قد اعتزل عنه» أو كان بنتا قد تزوجت فليس من 
أهله ولا يدخل فيه مماليكه ولا وارث الموصي ولا الموصي لأهله. 

وجه قولهما: إن الأهل عبارة عمن ينفق عليه» قال الله تبارك وتعالى خيراً عن نبيه سيدنا 
نوح - عليه الصلاة والسلام -: إن ني مِنْ أَهْلِي4 [هود:5؛] وقال تبارك وتعالى في قصة لوط 
عليه الصلاة والسلام: #فَتَجَيناه وَأَهْلْهُ4 [الأنبياء:١؟]‏ ولأبي حنيفة رحمه الله : أن الأهل عند 
الإطلاق يراد به الزوجة في متعارف الناس» يقال فلان متأهل» وفلان لم يتأهل. وفلان له 
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أهل . وفلان ليس له أهلء, ويراد به الزوجة» فتحمل الوصية على ذلك, ولا يدخل فيه 
المماليك؛ لأنهم لا يسمون أهل المولى» ولا يدخل فيه وارث الموصي؛ لأنه إن خرج منه لا 
يدخل» فعند الإطلاق أولى ولا يدخل فلان الذي اوضن لأهله. لأن الوصية وقعت للمضاف 
إليه» والمضاف غير المضاف إليه فلا يدخل ة فى الوصية» كما لو أوصى لولد فلان أن فلاتاً لا 
يدخل في الوصية لما قلناء كذا هذاء والله بتتعطائة وتعالى أعلم . 


ولو أوصى بثلث ماله لإخوته» وله ست إخوة متفرقة» وله أولاد يحوزون ميرائه» فالثلث 
بين إخوته سواء؛ لأنهم في استحقاق الاسم سواء؛ بخلاف الوصية لأقرباء فلان أنه يصرف إلى 
الأقرب فالأقرب عند أبى حنيفة؛ لأن القرابة تحتمل التفاوت في القرب والبعد وأما الإخوة فلا 
تحتمل التفاوت» ألا ترى أنه يقال: هذا أقرب من فلان» ولا يقال: هذا أكثر إخوة من فلان. 

هذا إذا كان له ولد يجوز ميرائه» فإن لم يكن فلا شيء للإخوة من الأب والأم والإخوة 

من الأم لأنهم ورثة ولا وصية لوارث» وللإخوة من قبل الأب ثلث ذلك الثلث؛ لأنهم لا 
يرثون» ولا يقال: إذا لم تصح الوصية للإخوة لأب وأم وللإخوة لأم : ينبغي أن يصرف كل 
الثلث إلى الإخوة للأب؛ لأنا نقول: نعم. . هكذا لو لم تصح الإضافة إلى الإخوة لأب وأم. 
وإلى الإخوة لأم» والإضافة إليهم وقعت صحيحة.» بدليل أنه لو أجازت الورثة جازت الوصية 
لهمء وصار هذا كرجل أوصى بثلث ماله لثلاثة نفر فمات اثنان منهم قبل موت الموصي 
فللباقي منهم ثلث الثلث؛ لأن الإضافة إليهم وقعت صحيحة,ء كذا هذاء بخلاف ما إذا أوصى 
لفلان وفلان وأحدهما ميت؛ لأن هناك الإضافة لم تصح؛ لأن الميت ليس بمحل للوصية 
أصلاء فلم يدخل تحت الإضافة . 

قال أبو يوسف ‏ رحمه الله - فى رجل أوصى بثلث ماله في الصلة. وله إخوة وأخوات 
ورك وخراحد : يوضع الثلث في جميع قرابته من هؤلاء ومن ولد منهم بعد موته لأقل من 
بيقة دهن لأن الصلة يراد بها صلة الرحم؛ فكأنه نص عليهء ومن ولد منهم لأقل من ستة 
الهرعام أنه كان وجطودا يوم موت الموصي فيدخل في الوصية . 

وذكر محمد رحمه الله فى الزيادات إذا أوصى بثلث ماله لأختانه ثم مات» فالأختان 
أزواج البنات والأخوات والعمات والخالات؛ فكل امرأة ذات رحم محرم من الموصي فزوجها 
من أختانه. وكل ذي رحم محرم من زوجها من ذكر وأنثى فهو أيضاً من أختانه. ولا يكون 
الأختان إلا أزواج ذوات الرحم المحرم ومن كان من قبلهم من ذي الرحم المحرم. ولا يكون 

من الأختان من كان من قبل نساء الموصي أي زوجاته؛ لأن من ينسب إلى الزوجة فهو صهر. 
و ا 2 ال 


وذكر محمد رحمه الله فى الإملاء أيضاً: إذا قال قد أوصيت لأختاني فأختانه أزواج كل 
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ذات رحم محرم من الزوج» فإن كانت له أخت وبنت أخت وخالة» ولكل واحدة منهن زوج. 
ولزوج كل واحدة منهن أب». فكلهم جميعاً أختان» والثلث بينهم بالسوية» الذكر والأنثى فيه 
سواءء أم الزوج وأختانه وغير ذلك فيه سواء على ما بيناء فقد نص محمد رحمه الله في 
موضعين على أن الأختان ما ذكرء وقول محمد حجة في اللغة. 

وقال في الإملاء: إذا قال: أوصيت بثلث مالي لأصهاري ‏ فهو على كل ذي رحم محرم 
من زوجتهء وزوجة أبيه وزوجة ابنه»ء وزوجة كل ذي رحم محرم منه» فهؤلاء كلهم أصهاره. 
ولا تدخل في ذلك الزوجة. ولا امرأة أبيه» ولا امرأة أخيه وقول محمد رحمه الله حجة في 
اللغة. 


والدليل أيضاً على أن الأصهار مَنْ كان مِنْ أهل الزوجة؛ ما روي أنه عليه الصلاة 
والسلام لما عق صمية .2 وتزوجهاء أعتق من ملك ذا رحم تن إكراما لها وكانوا 
يسمول تيار عليه الصلاة والسلام . 


وقال في الإملاء: قال أبو حنيفة رضي الله عنه: إذا أوصى فقال: ثلث مالي لجيراني 
- فهو لجيرانه الملاصقين لداره من السكان» عبيدا كانوا أو أحراراًء» نساء كانوا أو رجالاء ذمة 
كانوا أى.هسلمين بالسوية» قريت الأبوات أى يعدت إذا كاتوا فلاضقين للذارء وعندهتما العلف 
لهؤلاء الذين ذكرهم أبو حنيفة رضي الله عنه ولغيرهم من الجيران من أهل المحلة ممن يضمهم 
مسجد أو جماعة واحدة ودعوة واحدة» فهؤلاء جيرانه في كلام الناس . 

وقال في الزيادات عن أبى حنيفة رضي الله عنه: إذا أوصى لجيرانه فقياسه أن يكون 
العلة سيق :تقول الى سنتقة تعليه الرجية بكي أنازريكرة كلك للمتكان بوغيرس مهن سكن 
تلك الدور التي تجب لأجلها الشفعة؛ ومن كان منهم له دار في تلك الدورء وليس بساكن فيها 
فليس من جيرانه» قال محمد رحمه الله: فأما أنا فأستحسن أن أجعل الوصية لجيرانه 
الملاصقين ممن يملك الدور وغيرم ممن لا يملكهاء ولمن يجمعه مسجد تلك المحلة التي فيها 
الموصي من الملاصقين وغيرهم السكان ممن في تلك المحلة وغيرهم. سواء فى الوصية 
الأقربون والأمعةولء والكافر والمسلم. والصبي والمرأة في ذلك سواء» وليس الماك 
والمدبرين وأمهات الأولاد في ذلك شيء» وأما المكاتبون فهم في الوصية إذا كانوا سكانا في 
المحلة. وجه قولهما: إن اسم الجار كما يقع على الملاصق يقع على المقابل وغيره ممن 
يجمعهما مسجد واحدء فإن كل واحد منهما سبمن خاراء وقال عليه الصلاة والسلام : دلا 
صَلاةٌ لجار المَسْحِدٍ إلا في المَسْحجدِ»”" . 


60 تقدم . 
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ولأن مقصود الموصي من الوصية للجار هو البر به» والإحسان إليه» وأنه لا يختص 


ولأبيى حنيفة رحمه الله : أن الجوار المطلق ينصرف إلى الحقيقة وهي الاتصال بين 
الملكين بلا حائل بينهما هو حقيقة المجاورة» فأما مع الحائل فلا يكون مجاوراً حقيقة ؛ ولهذا 
وجبت الشفعة للملاصق لا للمقابل» لأنه ليس بجار حقيقة. ومطلق الاسم محمول على 
الحقيقة ؟؛ لأ الجيراة الماؤستيى عم لين ركرن طبهم ضأى ينمتن يلوم الواف. بها 
حال حياتهم فالظاهر أنه أراد بهذه الوصية قضاء حق كان عليه» وإذا كان كذلك فتنصرف 
الوصية إلى الجيران الملاصقين» إلا أنه لا بد من السكنى في الملك الملاصق لملك الموصى» 
ا 1 ظ 

والمذكور فى الحديث جار المسجد» وجار المسجد فسره على رضى الله عنه» فإذا 
أوصى لموالي فلان وهو أبو فخذ أو قبيلة» أو لبني فلان» فإنه يصير كأنه قال لموالي قبيلة 
فلان» ولبنى قبيلة فلان ويريف به المتسبين إليهم بااتسب» والمتغمين إليهم بالولاء ‏ - 

هذا هو المتعارف بين أهل اللسان» ومطلق الكلام ينصرف إليه» ويصير كالمنطوق بما 
هو المتعارف عندهم) ولو قال نص هذا ثبت المال للمنتسبين إلى هذه القبيلة والمنتمين إل 
بالولاء كان الجواب ما قلنا كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا لم يكن فلان أبا فخذ أو قبيلة فإن هناك لا 
عرف فعمل بحقيقة اللفظ» ولا يصار إلى المجاز إلا بالدليل الظاهر» ولا يدخل فيه مولى 
الموالاة؛ لأن مولى العتاقة يتقدم عليه والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ثم لا خلاف في أنه إذا قال ثلث مالي لموالي فلان أنه يدخل في الوصية جميع من نجز 
إعتاقه فى صحته وفي مرضه» وسواء كان أعتقه قبل الوصية أو بعدها؛ لأن نفاذ الوصية متعلق 
بالموت؛ وكل من أعتقه في المرض أو في الصحة بعد أن نجز إعتاقه صار مولى بعد الموت 
تمض الرصدة»: نأنا:العددووقابوانهات الأزلاة فول كارن تحت هه الرض ؟ : 


روي عن أبي يوسف: أنهم يدخلون» وروي عنه رواية أخرى: أنهم لا يدخلون» وهو 
قول محمد ذكره في الجامع . 

وجه الرواية الأولى: أن تعلق نفوذ الوصية أوان الموت وهم مواليه في ذلك الوقت فإنهم 
يستحقون الوصية . 


وجه ظاهر الرواية: إن أوان نفوذ الوصية وهو وقت الموت أوان عتقهم» فيعتقون في 
تلك الحالة. ثم يصيرود مواليه بعذه . والوصية تكاولت مف كان مولى عند موته» وهم في تلك 
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الحالة ليسوا بمواليه فلا يدخلون في الوصية» ولو كان قال ذلك بعد أن قال: إن لم أضربك 
فأنت حر فمات قبل أن يضربه عتق ودخل فى الوصية؛ لأنه عتق فى آخر جزء من أجزاء 
حياته؛ لتحقق عدم الضرب منه في تلك الحالة» ووقوع اليأس عن حصوله من قبله؛ فيصير 
مولى له ثم يعتقه الموت» ثم تنفذ الوصية. فكان مولى وقت و ذ الوصية. ووجوبهاء بخلاف 
المسألة الأولى» والله تعالى أعلم بالصواب . 

وأما الذي يرجع إلى الموصى به فأنواع: منها أن يكون مالا أو متعلقاً بالمال؛ لأن 
الوصية إيجاب الملك أو إيجاب ما يتعلق بالملك من البيع والهبة والصدقة والإعتاق» ومحل 
الملك هو المال؛ فلا تصح الوصية بالميتة والدم من أحد ولأحد؛ لأنهما ليسا بمال في حق 
أحدء ولا بجلد الميتة قبل الدباغ» وكل ما ليس بمال» وقد ذكرنا ذلك في كتاب البيوع . 


ومنها أن يكون المال متقوماًء فلا تصح الوصية بمال غير متقوم كالخمر؛ فإنها وإن كانت 
مالا حتى تورث؛» لكنها غير متقومة في حق المسلم حتى لا تكون مضمونة بالإتلاف» فلا 
تجوز الوصية من المسلم وله بالخمر» ويجوز ذلك من الذمي؛ لأنها مال متقوم فى حقهم 
كالخل» وتجوز بالكلب المعلم؛ لأنه متقوم عندناء ألا ترى أنه مضمون بالإتلاف» ويجوز بيعه 
وهبته» سواء كان المال عيناً أو منفعة عند عامة العلماء»ء حتى تجوز الوصية بالمنافع من خدمة 
العبد وسكنى الدار وظهر الفرس» وقال ابن أبي ليلى ‏ رحمه الله : لا تجوز الوصية بالمنافع . 

وجه قوله: إن الوصية بالمنافع وصية بمال الوارث؛ لأن نفاذ الوصية عند الموت» وعند 
الموت تحصل المنافع على ملك الورثة؛ لأن الرقبة ملكهم. وملك المنافع تابع لملك الرقبة» 
فكانت المنافع ملكهم؛ لأن الرقبة ملكهم». فكانت الوصية بالمنافع وصية من مال الوارث ‏ فلا 
تصحء ولأن الوصية بالمنافع في معنى الإعارة إذ الإعارة تمليك المنفعة بغير عوض والوصية 
بالمنفعة كذلك. والعارية تبطل بموت المعير. فالموت لما أثر في بطلان العقد على المنفعة 
بعد صحته؛ فلأن يمنع من الصحة أولى؛ لأن المنع أسهل من الرفع . 

ولنا أنه لما ملك تملك حال حياته بعقد الإجارة والإعارة» فلأن يملك بعقد الوصية 
أولى؛ لأنه أوسع العقود. ألا ترى أنها تحتمل ما لا يحتمله سائر العقود من عدم المحل 
والحظر والجهالة» ثم لما جاز تمليكها ببعض العقودء فلأن يجوز بهذا العقد أولى؛ والله 
سبحانه وتعالى الموفق للصواب . 

وأما قوله: إن الوصية وقعت بمال الوارث فممنوعء. وقوله ملك الرقبة عند موت 
الموصي ‏ مسلمء لكن ملك المنفعة يتبع ملك الرقبة إذا أفرد المنفعة بالتمليك» وإذا لم يفرد. 
الأول ممنوع والثاني مسلمء وهنا أفرد بالتمليك فلا يتبع ملك الرقبة» وهذا لأن الموصي إذا 
أفرد ملك المنفعة بالوصية فقد جعله مقصوداً بالتمليك وله هذه الولاية فلا يبقى تبعاً لملك 
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الذات بل يصير مقصوداً بنفسه. بخلاف الإعارة؛ لأن المعير وإن جعل ملك المنفعة مقصوداً 
بالتمليك لكن في الحال لا بعد الموت؛ لأنه إنما يعار الشيء للانتفاع في حال الحياة عادة لا 
بعد الموت» فينتفى العقد بالموت» وأما الوصية فتمليك بعد الموت» فكان قصله تمليكه 
المنفعة بعد الموت» فكانت المنافع مقصودة بالتمليك بعد الموت فهو الفرق. 


ونظيره من وكل وكيلاً في حال حياته فمات الموكل ينعزل الوكيل» ولو أضاف الوكالة 
إلى ما بعد موته جاز حتى يكون وصيًا بعد موته» وسواء كانت الوصية بالمنافع مؤقتة بوقت من 
سنة أو شهر أو كانت مطلقة عن التوقيت؛ لأن الوصية بالمنافع في معنى الإعارة لأنها تمليك 
المنفعة بغير عورض» ثم الإعارة تصح مؤقتة ومطلقة عن الوقت» وكذا الوصية» غير أنها إذا 
كانت مطلقة فللموصي له أن ينتفع بالعين ما عاش» وإذا كانت مؤقتة بوقت فله أن ينتفع به إلى 
ذلك الوقت» وإذا جازت الوصية بالمنافع يعتبر فيها خروج العين التي أوصى بمنفعتها من الثلث 
ولا يضم إليها قيمة. 


وإن كان الموصى به هو المنفعة والعين ملك لم يزل عنه؛ لأن الموصي بوصيته بالمنافع 
منع العين عن الوارث وحبسها عنه لفوات المقصود من العين وهو الانتفاع بها فصارت 
ممنوعة عن الوارث محبوسة عنه؛ والموصي لا يملك منع ما زاد عن الثلث على الوارث» 
فاعتبر خروج العين من ثلث المال» ولهذا لو أجل المريض مرض الموت دينا معجلا له لا 
يصح إلا في الثلث. وإن كان التأجيل لا يتضمن إبطال ملك الدين لكن لما كان فيه منع الوارث 
عن الدين قبل حلول الأجل لم يصح إلا في قدر الثلث. كذا هذا. 


وإذا كان المعتبر خروج العين من الثلث» فإن خرجت من الثلث جازت الوصية في جميع 
المنافع» فللموصى له أن ينتفع بهاء فيستخدم العبد ويسكن الدار ما عاش إن كانت الوصية 
مطلقة عن الوقتء» فإذا مات الموصى له بالمنفعة انتقلت إلى ملك صاحب العين» لأن الوصية 
بالمنفعة قد بطلت بموت الموصى له؛ لأنها تمليك المنفعة بغير عوضء كالإعارة» فتبطل 
بموت المالك إياه» كما تبطل الإعارة بموت المستعير» على أن المنافع بانفرادها لا تحتمل 
الإرث» وإن كان تملكها بعورض على أصل أصحابنا رضي الله عنهم» كإجازة فلان لا يحتمل 
فيما هو تمليك بغير عوض أولى» بخلاف ما إذا أوصى بغلة داره أو تمرة نخله فمات الموصى 
له وفي النخل ثمرأء وكان وجب بما استغل الدا رآخر أن ذلك يكون لورئة الموصى له؛ لآن 
ذلك عين ملكها الموصى له وتركه بالموت فيصير ميراثاً لورثئته وفي المنفعة لا» حتى أن ما 
يحصل بعد موته لا يكون لورثته» بل لورثة الموصي؛ لأنه لم يَمْلِكه الموصى له فلا يورث» 
وإن كانت العين لا تخرج من ثلث ماله جازت الوصية في المنافع في قدر ما تخرج العين من 
ثلث ماله بأن لم يكن له مال آخر سوى العين من العبد والدار» تقسم المنفعة بين الموصى له 
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وبين الورثة أثلاثاًء ثلثها للموصى لهء وثلثاها للورئة» فيستخدم الموصى له العبد يوماء والورثة 
يومين» وفى الدار يسكن الموصى له ثلثهاء والورثة ثلثيها ما دام الموصى له حياء فإدأ مات 
ترد المنفعة إلى الورثة . 


وحكى أبو يوسف عن ابن أبي ليلى رحمهما الله: أنه إذا أوصى بسكنى داره لرجل» 
وليس له مال غيرهاء ولم تجز الورثة؛ أن الوصية باطلة؛ لأن الوصية لم تصح في الثلثين 
والشيوع شائع في الثلثين» والشيوع يؤثر في المنافع كما في الإجارة. وهذا لا يتفرع على أصل 
ابن أبي ليلى؛ لأن الوصية بالمنافع باطلة على أصله فتبقى السكنى كلها على ملك الورثة» فلا 
يتحقق الشيوع, ولو أراد الورثة بيع الثلثين أو القسمة ليس لهم ذلك عند أبي حنيفة وعند أبي 
يوسف لهم ذلك . 

وجه قول أبي يوسف أن الملك مطلق للتصرف في الأصل» وإنما الامتناع لتعلق حق 
الغير به» وحق الغير ههنا تعلق بالثلث لا بالثلثين؛ لأن الوصية تعلقت بالئلث لا غير فخلا ثلثا 
الدار عن تعلق حق الغير بها فكان لهم ولاية البيع والقسمة» وكذا الحاجة دعت إلى القسمة 
لتكميل المنفعة . 

ولأبيى حنيفة رضي الله عنه أن حق الموصى له بالمنفعة متعلق بمنافع كل الدار على 
الشيوع» وذلك يمنع جواز البيع كما في الإجارة» فإن رقبة المستأجر ملك المؤجرء لكن لما 
تعلق بها حق المستأجر منع جواز البيع ونفاذه بدون اجازة المستأجر. كذا ههناء وكذا في 
القسمة إبطال حق الموصى لهء هذا إذا كانت الوصية بالمنافع مطلقة عن الوقت» فإن كانت 
مؤقتة فإن كانت العين تخرج من ثلث ماله فإن الموصى له ينتفع بها إلى الوقت المذكورء فإن 
كان المذكور سنة غير معينة فينتفع بها الموصى له سنة كاملة» ثم يعود بعد ذلك إلى الورثة» 
وإن كانت لا تخرج من ثلث ماله فيقدر ما يخرجء. وإن لم يكن له مال آخر كانت المنفعة بين 
الموصى له وبين الورثة أثلاثاً. يخدم العبد يوماً للموصى له» ويومين للورثة» فيستوفي 
الموصى له خدمة السنة في ثلاث سنين» وإن كانت العين الموصي بمنفعتها داراء يسكن 
الموصي له ثلثهاء والورثة ثلثيهاء يتهايئان مكاناً؛ لأن التهايؤ بالمكان في الدار ممكن وفي 
العبد لا يمكن؛ لاستحالة خدمة العبد بثلثئه لأحدهما. وبثلثيه للآخر» فمست الضرورة إلى 
المها تاك زهان : 

وإن كان المذكور من الوقت سنة بعينها بأن قال سنة كذا أو شهر كذاء فإن كان الموصى 
به خدمة العبدء فإن كان العبد يخرج من الثلث ينتفع بها تلك السنة أو الشهرء وإن لم يكن له 
مال آخرء ففي العبد ينتفع به الورثة يومين» والموصى له يوماء وفي الدار يسكن الموصى له 
ثلثها والورئة ثلثيها على طريق المهايأة» فإذا مضت تلك السنة أو ذلك الشهر على هذا الحساب 
يحصل للموصى له منفعة السنة أو الشهر. 
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ولو أراد أن يكمل ذلك من سئة أخرى أو من شهر آخر ليس له ذلك؛ لأن الوصية 
أضيفت إلى تلك السنة أو ذلك الشهر لا إلى غيرهماء ولو عين الشهر الذي هو فيه أو السنة 
التى هو فيهاء بأن قال: هذا الشهر أو هذه السنة» ينظر إن مات بعد مضي ذلك الشهر أو تلك 
الاب بطلك وميه لأن الوه الناذها عند تومه وقد عفن ذلك لشو أواثلك النيعة قل 
موته - فبطلت الوصية 


مادا ليوماص سوا مإرودي ودس وي ورا 
ا وللورثة يومين ١‏ أن يعقي ذلك الشهر أو السئة.» وفي الدار كاف أثالدنا 
على طريق المهايأة على ما بينا. 
ولو أوصى بخدمة عبده لإنسان وبرقبته لاه أو بسكنى داره لإنسان وبرقبتها لآخر 
والرقبة تخرج من الثلث» فالرقبة لصاحب الرقبة» والخدمة كلها لصاحب الخدمة» لأن المنفعة 
لما احتملت الإفراد من الرقبة بالوصية حتى لا تملك الورثة الرقبة والموصى له المنفعة؛ 
فيستوي فيها الإفراد باستيفاء الرقبة لنفسه وتمليكها من غيره» فيكون أحدهما موصى له بالرقبة 
والآخر بالمنفعة» فإذا مات الموصي ملك صاحب الرقبة الرقبة وصاحب المنفعة المنفعة. 
وكذلك إذا أوصى برقبة شجرة أو بستان لإنسان وبثمرته لآخرء أو برقبة أرض لرجل وبغلتها 
لآخرء أو بأمة لرجل وبما في بطنها لآخر؛ لأن التمر والغلة والحمل كل واحد منها يحتمل 
الإفراد بالوصية ؛ فلا فرق بين أن يستبقي الأصل لنفسهء وبين ن أن يملكه من غيره على ما ذكرنا 
فى الوصية بالمنفعة. وسواء كان السووصت عه موجودا وقت كلام الوصية أو لم يكن موجوداً 
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وكذا تصح الوصية بغلة بستانه. أو بغلة أرضهء أو بغلة أشجاره» أو بغلة عبذه ) أو 
يسكنى داره» أو بخدمة عبده» وتصح الوصية بما في بطن جاريته؛ أو دابته؛ وبالصوف على 
ظهر غنمه» وباللبن فى ضرعهاء وثمرة ة بستانه. وثمرة أكعهارةة وإن لم يكن شيء من ذلك 
بوضعوذا للحال . 


وأما وجوده عند موت الموصىء» فهل هو شرط بقاء الوصية على الصحة؟ فأما في الثلث 
ل ل اام 
الصوف واللين والولد: حتى لو مات الموصي بطلت الوصية إذا لم يكن ذلك موجودا .وقت 
مونه . 
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وأما فى الوصية بالثمرة قلسن بشرظ امتحسانا والقياين أن يكون شيرطاً+ .ولا يغفرظ ذلك 
في الوصية بغلة الدار والعبد» والحاصل أن جنس هذه الوصايا على أقسام : بعضها يقع على 
الموجود وقت موت الموصي والذي يوجد بعد موته» سواء ذكر الموصي في وصيته الأبد أو 
لم يذكرء وهو الوصية بالغلة وسكنى الدار وخدمة العبد» وبعضها يقع على الموجود قبل 
الموت؛» ولا يقع على ما يحدث بعد موته. سواء ذكر الأبد أو لم يذكر وهو الوصية بما في 
البطن والضرع وبما على الظهرء فإن كان في بطنها ولد وفي ضرعها لبن وعلى ظهرها صوف 
وقت موت الموصيء فالوصية جائزة وإلا فلاء وفي بعضها إن ذكر لفظأ لا بد يقع على 
العتوسود والتحاديف وإن لم يذكر. فإن كان موجوداً وقت موت الموصي يقع على الموجود 
ولا يقع على الحادث» وإن لم يكن موجوداً فالقياس أن تبطل الوصية» كما ف في الصوف والولد 
واللبن. 

وفي الاستحسان لا تبطل و تقع على ما يحدث, كما لو ذكر الأبد. وهذه الوصية بثمرة 
البستان والشجر إنما كان كذلك؛ 37 الوصية إنما تجوز فيما يجري فيه الإرث» أو فيما يدخل 
تحت عقد من العقود في حالة الحياة» والحادث من الولد وأخواته لا يجري فيه الإرث» ولا 
يدخل تحت عقد من العقود. فلا يدخل تحت الوصية» بخلاف الغلة فإن له نظيراً ذ فى العقود. 
وهو عقد المعاملة والإجارة» وكذلك سكنى الدار وخدمة العبد يدخلان تحت عقد الإجارة 
والإعارة» فكان لهما نظير في العقود. 

وأما الوصية بثمرة البستان والشجر فلا شك أنها تقع عن الموجود وقت موت الموصي». 
والحادث بعد موته إن ذكر الأبد؛ لأن اسم الثمرة يقع على الموجود والحادث» والحادث منها 
يحتمل الدخول تحت بعض العقود وهو عقد المعاملة والوقف. فإذا ذكر الأبد يتناوله» وإن لم 
يذكر الأبد فإن كان وقت موت الموصي ثمرة موجودة دخلت تحت الوصية» ولا يدخل ما 
يحدث بعد الموت.». وإذا يكن تالفياس الآ تيتعاولمنا حدق رط الوصية؛. وفي 
الاستحسان يتناوله ولا تبطل الوصية . 

وجه القياس أن الثمرة بمنزلة الولد والصوف واللبن». والوصية بشيء من ذلك لا يتناول 
الحادث» كذا الثمرة. 


وجه الاستحسان أن الاسم يحتمل الحادث؛ وفي حمل الوصية عليه تصحيح العقد. 
ويمكن تصحيحه؛ لأن له نظيراً من العقود وهو الوقف والمعاملة» ولهذا لو نص على الأبد 
يتناوله» بخلاف الولد والوصف واللبن؛ لأنه عقد ما لا يحتمله فلم يكن ممكن التصحيح. 
ولهذا لو نص على الأبد لا يتناول الحادث» وههنا بخلافه. 


كتاب الوصايا لاله 


مات فالوصية جائزة؛ لأن الوصية بالمال إيجاب الملك عند الموت» فيراعى وجود الموصى به 
واقكه الموت» ألا ترى أنه لو أوضى. له بعيية البستان »> وليس في ملكه البستان يوم الوصية» ثم 

ملكه ثم مات - صحت الوصية. ولو قال: أوصيت لفلان بِغَلّة بستاني» ولا بستان له» فاشترى 
بعد ذلك ومات» ذكر الكرخي - عليه الرحمة 3 أن الوصية جائزة» وذكر في الأصل : أنها غير 
جائزة . 


وجه رواية الأصل أن قوله: (بستاني) يقتضي وجود البستان للحال» فإذا لم يوجد لم 
يصح» والصحيح ما ذكره الكرخي؛ لأن الوصية إيجاب الملك بعد الموت» فيستدعي وجود 
الموصى به عند الموت» لا وقت كلام الوصية . 


ولو أوصى لرجل بثلث غنمه» فهلكت الغنم قبل موته» أو لم يكن له غنم من الأصل» 
فمات ولا غنم له فالوصية باطلة» وكذلك العروض كلهاء لأن الوصية تمليك عند الموت» 
ولا غنم له عند الموت» فإن لم يكن له غنم وقت كلام الوصية ثم استفاد بعد ذلك» ذكر في 
الأصل أن الوصية باطلة» لأن قوله غنمي يتعضى عدم مرطتودة رفاك الوضية »كما قلنا في 
البستان» وعلى رواية الكرخي ‏ رحمه الله - ينبغي أن يجوز لما ذكرنا في البستان. 

وكذلك لو قال: أوصيت له بشاة من غنمي» أو بقفيز من حنطي» ثم مات وليس له غنم 
ولا حنطة» فالوصية باطلة لما قلناء ولو لم يكن له غنم ولا حنطة» ثم استفاد بعد ذلك ثم 
مات فهو على الروايتين ين اللتين ذكرناهماء وبمثله لو قال: شاة من مالي» أو قفيز حنطة من 
مالي » وليس له غنم ولا حنطة» فالوصية جائزة» ويعطي قيمة الشاة؛ لأنه لما أضاف إلى المال 
وعين الشاة لا توجد في المال» علم أنه أراد به قدر مالية الشاة وهي قيمتها. 


ولو أوصى بشاة» ولم يقل من غنمي» ولا من مالي» فمات وليس له غنم لم يذكر هذا 
الفصل في الكتاب» واختلف المشايخ فيه» قال بعضهم: لا تصح الوصية؛ لأن الشاة اسم 
للصورة والمعنى جميعاء إلا أنا حملنا هذا الاسم على المعنى في الفصل الأول بقرينة الإضافة 
إلى المال» ولم توجد ههنا. 


وقال بعضهم: يصح؛ لأن الشاة إذا لم تكن موجودة في ماله؛ فالظاهر أنه أراد به مالية 

لشاة تصحيحاً لتصرفه فيعطى قيمة شاة» وقد ذكر في «السير الكبير» مسألة تؤيد هذا القول» 

ا إدا فل هريهه فقال : من قتل قتيلا فله جارية من السباياء فإن كان في السبي 
جارية يعطى من قتل قتيلاً؛ وإن لم يكن في السبي جارية لا يُعطى شيئا . 

ولو قال: من قتل قتيلاً فله جارية ولم يقل من السبي» فإنه يعطى من قتل قتيلا قدر مالية 

الجارية» كذا ههناء ولا تجوز الوصية بسكنى داره» أو خدمة عبذه ) أو ظهر فرسه للمساكين 


4ه كتاب الوصايا 


الله تجوز الوصية بذلك كله للمساكين» هذا ذكر الكرخى فى «مختصره)». وذكر فى الأصل : 
والوصية بسكنى الدار وخدمة العبد أنها لا تجوز ولم يذكر فيها الخلاف» وإنما ذكره فى 
الوصية بظهر الفرس . 

وجه قولهما إن الوصية للمساكين وصية بطريق الصدقة. والصدقة إخراج المال إلى الله 


سبحانه وتعالى» والله عز وجل واحد معلوم» ولهذا جازت الوصية بسائر الأعيان للمساكين 
فكذا بالمنافع . 


ولأبي حنيفة رضي الله عنه أن الموصى له بالخدمة والركوب والسكنى تلزمه النفقة على 
العنك والقومن والذار»- لأنه لا يمتكته الاسقام إلا بعد بيقاء. الدين» لذ يق عاد بلزون لفق 
فبعد ذلك لا يخلو إما أن تلزمه النفقة أو لاء فإن لم تلزمه النفقة لا يمكن تنفيذ هذه الوصية؛ 
لأنه لا يمكن إيجابها على الورثة؛ لأن المؤنة لا تجب إلا على من له المنفعة» والمنفعة 
للموصى له لا للورثة» ولا يمكن الاستغلال بأن يستغل فينفق عليه من الغلة؛ لأن الوصية لم 
تقع بالغلة» ولأن الاستغلال يقع تبديلا للوصية» وأنه لا يجوز فتعذر تنفيذ هذه الوصية» وإن 
لزمه النفقة فكان هذا معاوضة معنى لا وصية ولا صدقة؛ والجهالة تمنع صحة المعاوضة» وهذا 
المعنى لا يوجد في الأعيان وفي الوصية لرجل بعينه» وقيل: إن الوصية بظهر فرسه للمساكين» 
أوافن .هيبيل الله تبارك .وتعالى . فريعة “مسالة الوقف أن عند أبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ لو 
جعل فرسه للمساكين وقفا في حال الحياة لا يجوزء ولا تجوز الرقيية يذديفك الرفاة: وعندهما 
او هلفو 1ه نف حال يانه عار فكذ ا 11 | رصني بعل ركان :وس اد كان السوضي يه معلوى 
أو مجهولاء فالوصية جائزة؛ لأن هذه جهالة تمكن إزالتها من جهة الموصى ما دام حيّاء ومن 
جهة ورثته بعد موته فأشبهت جهالة المقر به فى حال الإقرار وأنها لا تمنع صحة الإقرار» 
بخلاف جهالة المقر له تمنع صحة الإقرارء كذا جهالة الموصى له تمنع صحة الوصية أيضا. 


وعلى هذا مسائل بعضها بر حع إلى بيان قدر ما يستحقه الموصى له 0 الوصايا التي فيها 
ضرب إبهام. وبعضها يرجع إلى بيان استخراج القدر المستحق من الوصية المجهول 
الكمات ,ورهن المسانا المسنابية . 


وبيان هذه الجملة في مسائل: منها ما إذا أوصى لرجل بجزء من ماله» أو بنصيب من 
كاله أو مكلا نقةتمن ماله أن يعن أو لقت دمو المه قإن بين فى ناته ليا الك اعطاة الور 
بعد موته ما شاؤوا؛ لأن هذه الألفاظ تحتمل القليل والكثيرء فيصح البيان فيه ما دام حيّاء ومن 
ورثته إذا مات؛ لأنهم قائمون مقامه لو أوصى بألف إلا شيئاً أو إلا قليلاً أو إلا يسيراً أو زمّاء 
ألف. أو جل هذه الألف» أو عظم هذا الألف. وذلك يخرج من الثلث فله النصف من ذلك 


كتاب الوصايا 1ه 


وزيادة» وما زاد على النصف فهو إلى الورثة يعطون منه ما شاؤوا؛ لأن القليل والكثير واليسير 
من أسماء المقابلة فلا يكون قليلا إلا وبمقابلته أكثر منه» فيقتضي وجود الأكثر وهو النصف 
وزنافة سليس رلك الرياكة مجه لة لبعظيه الرروقة هرق زياد عاتشا دوا والقه ف كز ذا 
الموضع يراد به اليسير. 00 

وقوله: جل هذه الألفء» وعامة هذه الألف». وعظم هذه الألف ‏ عبارات عن أكثر 
الألف وهو الزيادة على النصفء. وزهاء ألف عبارة عن القريب من الألف. وأكثر الألف قريب 
من الألف. ولو أوصى له بسهم من ماله فله مثل أخس الأنصباء» يزاد على الفريضة ما لم يزد 
على السدس عند أبي حنيفة رضي الله عنه؛ وعندهما ‏ رحمهما الله ما لم يزد على الثلث. 
كذا ذكر في «الأصل». 

وذكر في «الجامع الصغير»: له مثل نصيب أحد الورثة» ولا يزاد على السدس عند أبي 
حنيفة» وعندهما لا يزاد على الثلث» فعلى رواية «الأصل» يجوز النقصان عن السدس عنده 
وعلى رواية «الجامع الصغير» لاا يجوز. 

وبيان هذه الجملة إذا مات الموصي وترك زوجة وابناًء فللموصى له على رواية الأصل 
أخس سهام الورثة» وهو الثمن» ويزاد على ثمانية أسهم سهم آخر فيصير تسعة» فيعطى تسع 
المالء وعلى رواية «الجامع الصغير» يعطى السدس ؛ لأنه أخس سهام الورثة . 

ولو ترك زوجة وأخا لأب وأم أو لأب فللموصى له السدس عنده؛ لأن أخس سهام 
الورثة الربع ههناء وهو لا يجوز الزيادة على السدس» وعندهما له الربع؛ لأنه أقل سهام 
الورثة» وأنه أقل من الثلث فزاد على أربعة مثل ربعهاء وذلك سهم وهو خمس المال» وكذلك 
لو ماتت امرأة وتركت زوجاً وابنأء ولو ترك ابنين فله السدس عنده» وعندهما له ثلث جميع 
المال» وكذلك إن ترك ثلاث بنين فإن ترك خمسة بنين فله سدس جميع المال عنده» وعندهما 
يجعل المال على ثلاثة أسهم» ثم يزاد عليه سهم فيعطى أربعة إذأ؛ وإن أقرّ بسهم من داره 
لاتسان فله الندس .عنذة». وعندهما البيان إلى المقة وكذلك إذا أعقق سهما مة عيده يعدى 
سدسه عنده لا غيرء وعندهما يعتق كله لأن العتق يتجزأ عنده وعندهما لا يتجزأ. 


وجه قولهما: إن السهم اسم لنصيب مطلق ليس له حد مقدرء بل يقع على القليل 
والكثير كاسم الجزءء إلا أنه لا يسمى سهماً إلا بعد القسمة؛ فيقدر بواحد من أنصباء الورثة. 
والأقل متيقن فيقدر بهء إلا إذا كان يزيد ذلك على الثلثء» فيزاد إلى الثلث؛ لأن الوصية لا 
جواز لها بأكثر من الثلث من غير إجازة الورئة. ولأبي حنيفة رضي الله عنه ما روي عن ابن 
مسعود رضي الله عنه أنه سئل عن رجل أوصى بسهم من مالهء فقال: له السدسء» والظاهر أن 

الصحابة - رضي الله عنهم ‏ بلغتهم فتواه» ولم ينقل أنه ابتكر عليه أحد فيكون إجماعا. 
بدائع الصنائع ج١٠‏ - م4" 


وروي عن إياس بن معاوية ‏ رضى الله عنه ‏ أنه قال : السهم في كلام العرب السدس. 
إلا أنه يستعمل أيضاً في أحد سهام الورئة والاقل متيقن بهء فيصرف إليهء فإن كان أقل منه لا 
يبلغ به السدس؛ لأنه يحتمل أنه أراد به السدسء ويحتمل أنه أراد به مطلق سهم من سهام 
الورثة. فلا يزاد على أقل سهامهم بالشك والاحتمال. 

ولو أوصى له بمائة دينار إلا درهما أ أو بكر حنطة إلا درهم أو إلا محتوم شعير جازء 
وهو كما قال» وكذلك لو قال: داري هذه أو عبدي هذا إلا مائة درهم ‏ جاز عن الثلث». 
وبطل عنه قيمة مائة درهم. وهذا قول أبي حنيفة وأبى يوسف رحمهما الله . 

وقال محمد رحمه الله : الاستثناء باطل» ولقب المسألة أن استثناء المقدر من المقدر فى 
الجنس وخلاف الجنس بعد أن كان الاستثناء مقدراً بعد أن كان من المكيلات أو الموزونات أو 
العدديات المتقاربة - صحيح عندهماء وعلده لا يصح إلا في الجنس» وهىي من مسائل كتاب 
الوقرار. 

00 أرضيت لثلانة ماين العدرة والعشرين؛ أو ما عن لمر ا ار أ 
والمائتين ري بين المائة إلى المائتين ين» أو من المائة إلى الماثتين . فله مائة وتسعة وتسعون 
رهما وهذا قول أبى حنيقة ‏ وعندهما له فى الأول عشرون» وفى الثانى ماثتان.» وعند زفر له 

وأصل المسألة أن الغايتين يدخلان عندهما. 

وعند زفر رحمه الله : لا يدخلان» وعند أبى حنيفة - عليه الرحمة -: تدخل الأولى دون 
الثانية . والمسألة مرت فى كتاب الطلاق. 

ولو أوصى لفلان بعشرة دراهم في عشرة. ونوى الضرب والحساب - فله عشرة دراهم 
عند أصحاينا الثلاثة» وعند زفر له مائة درهم». وقد ذكرنا المسألة في كتاب الطلاق» وبمثله لو 
أوصى لفلان بعشرة أذرع في عشرة أذرع من داره ‏ فله ماثئة ذراع مكسرة . 

ووجه الفرق بين المسألتين على أصل أصحابنا الثلاثة : أن الضرب يراد به تكسير الأجزاء 
فيما يحتمل المساحة في الطول والعرض» وذلك يوجد في الدار والدراهم موزونة» وليس لها 
طول ولا عرض » فلا يراد بالضرب فيها تكسر أجزائهاء ومعنى قوله: المكسرة» أ : المكسرة 
في المساحة. وهو أن يكون طولها عشرة أذرع وعرضها عشرة. 

ولو أوصى له بثوب سبعة في أربعة فله كما قال وهو ثوب طوله سبعة أذرع وعرضه أربعة 
أذرع؛ لأن مفهوم هذا اللفظ في الثوب هذا فينصرف اللفظ إليه»ء ولو قال: عبدي هذا وهذا 


كتاب الوصايا ااه 


لفلان وصية وهما يخرجان من الثلث ؛ كان للورثة أن يعطوه أيهما شاؤوا لما ذكرنا أن الوارث 
يقوم مقام المورث في جهالة يمكن إزالتهاء ولو كان المورث حيًا كان البيان إليه» فإذا مات قام 
الوارث مقامه» والفقه في ذلك أن الوصية تمليك بعد الموت» والورثة تقوم مقامه في التمليك» 
بخلاف ما إذا قال: عبدي هذا أو هذا حر أن البيان إليه لا إلى الورثة» وينقسم العتق عليهماء 
لأن ذلك ليس بتمليك» بل هو إتلاف الملك» وقد انقسم ذلك عليهماء إذ ليس أحدهما بأولى 
من الآخرء فلا يحتمل البيان من جهة الوارث . 


ولو أوصى له بحنطة فى جوالق ‏ فله الحنطة دون الجوالق؛ لأن الموصى به الحنطة دون 
الجوالق» والجوالق ليس من توابع الحنطة» ألا يرى لو باع الحنطة في الجوالق لا يدخل فيه 
الجوالق» وبيع الحنطة مع الجوالق ليس بمعتاد فلا يدخل في الوصية . 


ولو أوصى له بهذا الجراب الهروي ‏ فله الجراب وما فيه لأن الجراب يعد تابعاً لما فيه 
عادة حتى يدخل في البيع فكذا في الوصية» وكذا لو أوصى له بهذا الدن من الخل ‏ فله الدن 
والخل» وكذا لو أوصى بقوصرة تمر فله القوصرة وما فيها؛ لأن الدن يعد تابعا للخل 
والقوصرة للتمرء ولهذا يدخل ذلك في عقد البيع كذا في الوصية. 


ولو أوصى له بالسيف فله السيف بجفنه وحمائله؛ وقال أبو يوسف: له النصل دون 
الجفن والحمائل» فأصل أبى يوسف فى هذا الباب أنه يعتبر الاتصال والانفصال؛» فما كان 
مقضاذ يه يتاخل» نوما كان متعناذ ممه ل ودخن :والجفق: والحدائل متفضيلاة عن السسنت وأ 
يدخلان تحت الوصية به» ولهذا لو أوصى بدار لا يدخل ما فيها من المتاع» كذا هذاء والمعتبر 
على ظاهر الرواية التبعية والاصالة فى العرف والعادة» والجفن والحمائل يعدان تابعان للسيف 
عرفا وعادة» ألا ترى أنهما يدخلان في البيع كذا في الوصية. 


ولو أوصى له بسرج» فله السرج وتوابعه من اللبد”"؛ والرفادة”'"؛ والطفر"". 
والركابات”*'. واللبب”*؟. في ظاهر الرواية؛ لأنه لا ينتفع بالسرج إلا بهذه الأشياء فكانت من 
توابعه فتدخل فى الوصية به. 


. اللّبْد: ما يوضع تحت السَّرْجَ من شعر أو صوف. المعجم الوسيط (لبد)‎ )١( 

. الرّفادة: العامة للسّرْجٍ والرحل ونحوهما. المعجم الوسيط (رفد)‎ )١( 

(9) الطفر: ما يوضع حول فخذ البعير ويتصل به وعاء قضيبه . ترتيب القاموس (طفر) . 
(5) الرٌكَابُ للسّرْج : ما توضع فيه الرّجْلُ. المعجم الوسيط (ركب). 

(4) اللْبَبُ: ما يشد في صدر الدابة ليمنع تأخر الرّخْل والسَّرْج. المعجم الوسيط (لبب). 


فد كتاب الوصايا 


وقال أبو يوسف: له الدفتان والركابان واللبب». ولا يكون له اللبد ولا الرفادة ولا الطفر؛ 
لأنها منفصلة عن السرج». ولو أوصى له بمصحف وله غلاف» فله المصحف دون الغلاف فى 
قول أبي يوسف. وهو قول أبي حنيفة رضي الله عنهماء كذا ذكر القدوري عليه الرحمة . 


أنااضلى أعدل أ :برست كلا العلات مهما عن لعشت لز يدخ فى الرصي 
من غير تسمية » وأبو حنيفة رحمه الله - يقول: ليس بتابع للمصحف؛ بدليل أنه لا يكره للجنب 
والمحدث مس المصحف بغلافه» فلا يدخل» وزفر يقول: هو تابع للمصحف,. فيدخل في 
الوصية؛ ولو أوصى بميزانء. قال أبو يوسف: له الكفتانء والعمود الذي فيه الكفتان. 
واللننان::ولسن له “الطراز ذا" ودبوالم هافر 

وأما الشاهين فله الكفتان والعمود. وليمن له الصنجات والعيقت3 وقال زفر: إدا 
أوصى بميزان فله الطرازدان والصنجات والكفتان» وإن أوصى له بشاهين فله التخت 

607 
والصكئان . : 

فأبو يوسف مر على أصله أن الصنجة والطرازدان شيئان منفصلان؛ فلا يدخلان في 
فصار كتوابع السرج . 

ولو أوصى له بالقبان والفرسطون ‏ فله العمودء والحديدء والرمانة» والكفة التي يوضع 
فيها المتاع في قولهم جميعا؛ لأن اسم القبان يشمل هذه الجملة فيستوي فيها الاتصال 
للثياب. وإنما الثياب اسم للزينة . 

الأاتري أب قال فنوة القيةه والعي لا يكنات إلى كتيية هو الاين » بوكذا الكسرة 
منفصلة منها على أصل من يعتبر الاتصال . ظ 

ولو أوصى بقبة تركية» وهي ما يقال لها: بالعجمية خركاه ‏ فله القبة مع الكسوة وهي 
اللبود؛ لأنه لا يقال لها قبة تركية إلا بلبودهاء بخلاف القبة البلدية» ويعتبر فى ذلك العرف 
والعادة. ويختلف الجواب باختلااف العرف والعادة. 


9 الطراؤذان + غلاف الفيزاة معرب تريب الفانوين (طرائدان): 
(؟) الصَّئْجَاتٌ : ما يوزن به»ء كالرّطل والأوقية. 

(6) التَّحْتٌ: وعاء الميزان. 

(4) كذا بالأصلء» ولم أهتد إلى معناها. 


كتاب الوصايا 9 


ولو أوصى له بحجلة فله الكسوة دون العيدان؛ لأنها اسم للكسوة في العرف» ولو 
أوصى بسلة زعفران فله الزعفران دون السلة» هكذا ذكر في «الأصل». وذكر القدوري ‏ رحمه 
ثاب أن مستحمدا إثما هات فيد على اده زيائه» لأن فى ذلك الوقف كان لجاع السلة مع 
الزعفران» بل كانت تفرد عنه في البيع» وأما الآن فالعادة أن الزعفران يباع بظروفه فيدخل في 
الوصية» والتعويل في الباب على العرف والعادة. 

ولو أوصى له بهذا العسل وهو في زق فله العسل دون الزق» وكذلك السمن والزيت وما 
كيه :ذلك لأنه ارضى :لد لعل ل8 بالرق» «والعيدل. رباع مدو نتظار نه عادة دالا يسيع في 
الوصيةء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو أوصى بنصيب ابنه أو ابنته لإنسان» فإن كان له ابن أو ابنة لم يصح؛ لأن نصيب ابنه 
أو ابنته ثابت بنص قاطع. فلا يحتمل التحويل إلى غيره بالوصية» وإن لم يكن له ابن أو ابنة 
صحت الوصية؛ لأنها لم تتضمن تحويل نصيب ثابت» فكان وصية بمثل نصيب ابنه أو ابنته» 
وليمن لفاح أو ابنةء والها مسحة لبا تذكوء ون أوضن ستل اتضبيتب أبنه أن ابقه وله ابن او 
ابنة - جازت؛ لأن مثل الشيء غيره لا عينه» فليس في هذه الوصية تحويل نصيب ثابت إلى 
الموصى له بل يبقى نصيبه ويزاد عليه بمثله فيعطى الموصى له ثم إن كان أكثر من القليث 
تحتاج الزيادة إلى الإجازة» وإن كان ثلثاً أو أقل منه لا تحتاج إلى الإجازة.» حتى لو أوصى 
ليا ار ري ال او ا لأنه جعل له مثل 

نصيبه» فيقتضي أن يكون للابن نصيب» وأن يكون نصيب الموصى له مثل نصيبه» وذلك هو 
النصفء فكان المال بينهما نصفين» كما لو كانا ابنين» لا لتر 
على إجازة الابن إن أجاز جازت الزيادة وإلا فلا. 


وإن كان له ابنان فللموصى له ثلث المال؛ لأنه جعل للموصى له مثل نصيب ابن واحد 
متيماء ولا يكو له مدل اتسين انواعت منسنا إللآ :وان بكو المال يعي أثلاثا :ولا يحتاج 
ههنا إلى الإجازة . ظ 


ولو أوصى بمثل نصيب بنته» فإن كان له بنت واحدة فللموصى له نصف المال إن 
إجازت؛ لأن نصيب البنت الواحدة النصف. فكان مثل نصيبها النصف,. فكان له النصف إن 
أجازت إلا فالثلث» وإن كان له بنتان فللموصى له ثلث المال؛ لأنه إذا كان لهما الثلثان كان 
لكل واحدة منهما الثلث. وقد جعل نصيبه مثل نصيب واحدة منهماء ونصيب واحدة منهما 
الثلث فكان نصيبه أيضاً الثلث . 


ولو أوصى له بنصيب ابن لو كان فهو كما لو أوصى بمثل نصيب ابنه وله نصف المال إن 
الات الورثة ولق أدقين دول :تضيبية انق لو كان تللمرمص له ذلك لهال لأنه ارصىي 


م كتاب الوصايا 


بمثل نصيب مقدر لابن مقدر. ونصيب الابن المقدر سهم. فمثل نصيبه يكون سهماً فكان هذا 
وصية له بسهم من ثلاثة أسهم , وائله سبحانه وتعالى أعلم . ' 


ولو أوصى لرجل بمثل نصيب أحد بنيهء وله ثلاثة بنين وأوصى لرجل آخر بثلث ما يبقى 
من الثلث بعد النصيب فالمسألة تخرج من ثلاثة وثلاثين للموصى له بالنصيب ثمانية» 
وللموصى له الآخر سهم. ولكل واحد من البنين ثمانية» أما تخريجها بطريقة الحشو فهو أن 
تأخذ عدد البنين» وذلك ثلاثة وزد عليه واحداء لأجل الوصية بمثل نصيب أحد البنين» لأن 
مثل الشيء غيره فيزاد عليه فيصير أربعة» ثم اضرب الأربعة في ثلاثة؛ لأجل تنفيذ الوصية 
الأخرى وهي الوصية بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصب فيصير اثني عشرء ثم نطرح منها 
سهماً واحداً؛ لأن الوصية الثانية توجب النقصان في نصيب الورئة» ونصيب الموصى له الأول 
شائعاً في كل المال فتنقص من كل ثلث سهماًء ولأنك لو لم تنقص لا يستقيم الحساب لو 
اعتبرته لوجدته كذلك», فإذا نقصت سهماً من اثني عشر بقي أحد عشر هو ثلث المال» وثلثاه 
مثلاه وهو اثنان وعشرون» وجميع المال ثلاثة وثلاثون. 


وإذا أردت معرفة النصيب فخذ النصيب الذي كان وذلك سهم واحد واضربه في ثلاثة 
كما ضربت أصل المال وهو ثلاثة» ثم اضرب ثلاثة في ثلاثة كما ضربت أصل المال؛ لأنك 
احتجت إلى ضرب أصل المال في ثلاثة مرة أخرى حتى بلغ جميع المال ثلاثة وثلاثين» فإذا 
ضربت ثلاثة في ثلاثة صار تسعة» ثم اطرح منها سهماً كما طرحت من أصل المال» فيبقى 
ثمانية؛ فهو نصيب الموصئ له بمثل النصيب» ثم أعط للموصى له نصيبه وهو ثلث ما يبقى من 
التلشف» ذلك سهمء بقن :إل تمام القلث سهمان؛ ضمههما إلى ثلثي المال». وذلك اثنان 
وعشرون» فتصير أربعة وعشرين» لكل واحد من البنين الثلاثة ثمانية» فاستقام الحساب بحمد 
الله سبحانه وتعالى . 

وآناقم عي على طاريق السطاين قير انمد فل الما عدا لو افظيك ننه 
النصيب» وهو سهم يبقى وراءه عدد له ثلث لحاجتك إلى تنفيذ الوصية الأخرى» وهو الوصية 
بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب وأقله أربعة» فإذا جعلت ثلث المال أربعة» أعط للموصئل 
.له بالنصيب سهما من أربعة» يبقى ثلاثة» فأعط للموصى له بثلث ما بقي ثلث ما بقي» وذلك 
سهم» يبقى سهمانء ضمهما إلى ثلثي المال وذلك ثمانية؛ لأن ثلث المال لما كان أربعة كان 
ثلثاه مثليه» وذلك ثمانية» ومتى ضممت اثنين إلى ثمانية صارت عشرة» وحاجتك إلى ثلاثة 
أسهم., لا غير للبنين الثلائة؛ لأنك قد أعطيت الموصى له بالنصيب سهماًء فظهر أنك قد 
أخطأت بزيادة سبعة فزد في النصيب؛ لأنه ظهر أن هذا الخطأ ما جاء إلا من قبل نقصان 
النصيب» فظهر أن النصيب يجب أن يكون أزيد من سهم. فزد فى النصيب فاجعله سهمين 


كتاب الوصايا واه 


فيصير الثلث خمسة فأعط الموصى له بمثل النصيب سهمين» ثم أعط للموصى له الآخر سهمآ 
مما بقي» يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثي المال وذلك عشرة فتصير اثني عشرء وحاجتك إلى 
ستة ) تظطير أتلة اخطاتة في هذه الكرة بزيادة ستة أسهم» وكان. البخطأ الأول بزيادة سبعة» 
فانتقص بزيادة سهم في النصيب سهم من سهام الخطأء فعملت أنك مهما زدت في النصيب 
سهماً ينتقص من سهام الخطأ سهم. وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقي من سهام الخطأء 
والباقى من سهام الخطأ ستة» فالذي يذهب به ستة أسهم من الخطأ ستة أسهم من النصيب» 
فزد في النصيب ستة أسهم فتصير ثمانية» فهذا هو النصيب» وبقي إلى تمام الثلث ثلاثة» أعط 
منها سهما للموصئ له الآخرء يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثى المال» وذلك اثنان وعشرون» 
فتصير أربعة وعشرين» لكل واحد من البنين ثمانية» وطريقة الجامع الأصغرء أو الأكبر» أو 
الصغير» أو الكبير» مبنية على هذه الطريقة . 

أما طريقة الجامع الأصغر أو الصغير: فهي أنه إذا تبين لك أنك أخطأت مرتين» وأردت 
معرفة الثلث» فاضرب الثلث الأول فى الخطأ الثانى» والثلث الثانى فى الخطأ الأول» فما 
اجتمع فاطرح الأقل من الأكثرء فما بقي فهو الثلث» وإن أردت 00 النصيبس» فاضرب 
النصيب الأول في الخطأ الثاني» واضرب النصيب الثاني في الخطأ الأول» ثم اطرح الأقل من 
الأكثر فما بقى فهو النصيب. 


وإذا عرفت هذا ففى هذه المسألة الثلث الأول أربعة» والخطأ الثانى ستةء فاضرب أريعة 
فى تبنكة التضير أربعة اوعشوين» والثلث الثاني خمسة والخطأ الأول سبعة فاضرب خمسة في 
سبعة» فتكون خمسة وثلائين» ثم اطرح أربعة وعشرين من خمسة وثلاثين فيبقى أحد عشر 
فهو ثلث المال» والنصيب الأول سهمء والخطأ الثاني ستة فاضرب سهماً في ستة تكون سنة» 
والنصيب الثاني سهمان والخطأ الأول سبعة» فاضرب سهمين في سبعة فتكون أربعة عشر 
واطرح الأقل وهو سنة من الأكثر وهو أربعة عشرء فيبقى ثمانية فهو النصيب. 

وأما طريقة الجامع الكبير أو الأكبر: فهي أنه إذا ظهر لك الخطأ الأول. فلا تزد في 
النصيب» ولكن ضعف ما وراء النصيب من الثلث ثم انظر في الخطأين واعمل ما عملت في 
طريقة الجامع الأصغر. 


اذااعو كفن :نت عت السيالة ور اليقطا الأرل سيد » تفست ما زرا النصيي فين 
العلقء وذلك بأن تزيد عليه مثله فتصير ستة فصار الثلث مع النصيب سبعة» فأعط بالنصيب 
سهماًء وأعط بالوصية الأخرى ثلث الباقي» وذلك سهمان» يبقى أربعة» ضم ذلك إلى ثلثي 
المال» وذلك أربعة عشر فتصير ثمانية عشرء وحاجتك إلى ثلاثة» فظهر الخطأ بخمسة عشرء 
فإذا أردت معرفة الثلث فخذ الثلث الأول» وذلك أربعة» واضربه في الخطأ الثاني» وذلك 


كثاه كتاب الوصايا 


خمسة عشرهء فتصير ستين» وخذ الثلث الثانى. وذلك سبعة واضربه فى الخطأ الأول» وذلك 
سبعة فتصير تسعة وأربعين» ثم اطرح الأقل وذلك تسعة وأربعون من الأكثرء وذلك ستون يبقى 
أخلد عشر فهو التلف. 

وذلك خمسة عشرء فتكون خمسة عشرء وخذ النصيب الثانى» وذلك سهمء واضربه في الخطأ 
الأول وذلك سبعة ثم اطرح سبعة من خمسة عشر تبقى ثمانية فهو النصيب. 

ما بقى من الثلث بعد النصيبء فالفريضة من أحد وخمسين سهما لصاحب النصيب ثمانية 


أما تخريج المسألة على طريق الحشو فهو أن تأخذ عدد البنين» وذلك خمسة. وتفرز 
نصيبهم» وذلك خمسة أسهمء وتزيد عليه سهماً آخر؛ لأجل الموصى له بمثل النصيب؛ لأن 
مثل الشيء غيره فتصير ستة فاضربها في مخرج الثلث» وذلك ثلاثة؛ لأجل وصيته بثلث ما 
يبقى من الثلث بعد النصيب» فتصير ثمانية عشرء ثم اطرح منها سهما واحداً لأجل الوصية 
بثلث ما يبقى من الثلث؛ لأنه زاد في الوصية» والزيادة في الوصية توجب نقصانا في نصيب 
الموضى له الأول 4 وتلع ها نتن مع القلك لجائنة لما تي كر إن فتاه الله اتعالق دو سدق ذللت 
من جميع الثلث من كل ثلث سهم فوجب أن ينقص من هذا الثلث سهم؛ لذلك قلنا: إنه 
يطرح من هذا الثلث سهمء فيبقى سبعة عشرء فاجعل هذا ثلث المال وثلثا المال مثلا. وذلك 
أربعة وثلاثون وجميع المال أحد وخمسون وثلث المال سبعة عشر. 

وإذا أردت أن تعرف قدر النصيب» فخذ النصيب» وذلك سهمء واضربه في ثلاثة» ثم 
اضرب ثلاثة في ثلاثة؛ لقوله: ثلث ما بين من الثلث بعد النصيب» فتصير تسعة» ثم أنقص 
منها واحداً؛ لأجل الموصى له كما نقصت فى الابتداء» فيبقى ثمانية» فذلك نصيب الموصى له 
يعدن النصيت من تلك المالدريق إلى تياء العامة تاعظ العوطى لكلف بها رفي من 
الثلث بعد النصيب ثلثهاء وذلك ثلاثة فيبقى ستة» ضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلاثون» 
فتصير أربعين سهماً فتقسم بين السنين الخمس لكل واحد ثمانية مثل ما أعطيت الموصى له 

وأما التخريج على طريقة الخطأين: فهو أن تجعل ثلث المال عدداًء لو أعطيت منه سهما 
وهو النصيب يبقى وراءه عدد له ثلث لحاجتك إلى إعطاء الموصى له الاخر ثلث ما يبقى من 
الثلث بعد النصيب» وأقله أربعة» فاجعل ثلث المال أربعة فانفذ منه الوصيتين فأعط الموصى له 
بالنصيب سهماً والآخر ثلث ما بقي وهو سهم آخر فيبقى وراءه سهمان» ضمهما إلى ثلث 


كتاب الو صايا /إخثلاق 


المال4:ؤذلك ثمانية» قتصضير غكنرة بين البنية الخسين. نعين أنك قد اخطات يحنسة ؛ لآن 
حاجتك إلى خمسة؛ لأنك قد أعطيت للموصئ له بالنصيب سهماًء فلا تحتاج إلا إلى خمسة 
فأزل هذا الخطأ. وذلك بالزيادة فى النصيب؛ لأن هذا الخطأ إنما جاء من قبل نقصان النصيب 
فزو ال التضيب دهم التضرين الدلقا على عمبية تنلل .متها الرسعين»: ناغط العوضى :ل 
بالنصيب سهمين والموصى له بثلث ما يبقى سهماً يبقى سهمان. ضمهما إلى ثلثي المال؛ 
وذلك عشرة فتصير اثنى عشر بين البنين الخمس فيظهر أنك أخطأت بسهمين؛ لأن حاجتك إلى 
عقرةه: كان الحها الأزل يس فذهب من سهام الخطأ ثلاثة» فتبين أنك مهما زدت في 
النصيب سهما تماماً يذهب من سهام الخطأ ثلاثة» وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقي من سهام 
الخطأء وهو سهمانء وطريقه أن تزيد على النصيب ثلثي سهم حتى يذهب الخطأ كله؛ لأن 
بزيادة سهم تام إذا كان يذهب ثلاثة أسهم من سهام الخطأ يعلم ضرورة أن بزيادة كل ثلث على 
النصيب يذهب سهم من سهام الخطأ فيذهب بزيادة ثلثي سهم سهمان فصار النصيب سهمين 
وثلثي سهمء وتمام الثلث وراءه ثلاثة» فصار الثلث كله خمسة أسهمء. وثلثي سهم فانكسر. 
فاضرب خمسة. وثلثى فى ثلاثة فتصير سبعة عشرء لأن خمسة فى ثلاثة تكون خمسة عشرء 
وثلثان في ثلاثة تكون سهمين» فذلك سبعة عشر فهو الغلث» والثلقان مثلاً ذلك فتصير أحد 
وخمسين» والنصيب سهمان وثلثا سهم مضروب في ثلاثة فتصير ثمانية؛؟ لأن سهمين في ثلاثة 
ستة وثلثان في ثلثين سهمان فتصير ثمانية فذلك للموصى له بمثل النصيب. بقي إلى تمام الثلث 
تسعة فأعط للموصى له بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب ثلثها وذلك ثلاثة يبقى ستة ضمها 
إلى ثلثي المال. وذلك أربعة وثلاثون فتصير أربعين لكل واحدٍ من البنين الخمسة ثمانية . 

وأما تخريجه على طريقة الجامع الأصغرء وهو أنه إذا ظهر لك الخطأ فلا تزيد على 
النصيب شيئاًء ولكن اضرب الثلث الأول في الخطأ الثاني» والثلث الثاني في الخطأ الأول فما 
بلغ فاطرح منه أقلهما من أكثرهما فما بقى فهو ثلث المال» والثلث الأول ههنا كان أربعه. 
والخطأ الثاني كان سهمين» فاضرب سهمين في أربعة فتصير ثمانية» والثلث الثاني خمسة. 
والخطأ الأول كان خمسة» فاضرب خمسة في خمسة فتصير خمسة وعشرين» فاطرح الأقل من 
خمسة وعشرين» وذلك ثمانية فيبقى سبعة عشرء فهو ثلث المال. 

وهكذا اعمل في النصيب» وهو أنك تضرب النصيب الأول في الخطأ الثاني والنصيب 
الثاني في الخطأ الأول فما بلغ فاطرح مثل أقلهما من أكثرهما فما بقي فهو النصيب» والنصيب 
الأول سهم» والخطأ الثاني سهمان». فسهم في سهمين يكون سهمين» والنصيب الثاني سهمان. 
والخطأ الأول خمسة فاضرب سهمين في خمسة تكون عشرة» ثم اطرح الأقل وهو سهمان من 
الأكثر وهو عشرة» فيبقى ثمانية وهو النصيب» والقسمة بينهم على نحو ما ذكرنا. واختار 
الحساب في الخطأين هذه الطريقة لما فيها من اللين والسهولة؛ لأنه لو زيد على النصيب بعد 
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ظهور الخطأين يتعين الآخر؛ لأنه قد زاد عليه من حيث الاجزاء من الثلث والثلثين ثم يحتاج 
إلى الضرب وفيه نوع عسر. 


وأما التخريج على طريقة الجامع الأكبر: فهو أنه إذا تبين لك الخطأ الأول فلا تزد على 
النصيب ولكن ضعف ما وراء النصيب» ووراء النصيب ههنا ثلاثة فإذا ضعفت الثلائة صارت 
ستة والثلث سبعة» فأعط بالنصيب سهماً وبثلث ما يبقى سهمين يبقى أربعة» ضمها إلى ثلثي 
المال» وهو أربعة عشر فيصير ثمانية عشر بين البنين الخمسة» وحاجتك إلى خمسة ‏ فتبين 
أنك قد أخطأت بثلاثة عشرء ثم اضرب هذا الخطأ في الثلث الأول يصير اثنين وخمسين. 
ثم اطرح 
الأقل من الأكثر فتصير سبعة عشر وفي النصيب اعمل هكذا فاضرب النصيب الأول في الخطأ 
الثاني فتصير ثلاثة عشر ‏ والنصيب الثاني في الخطأ الأول فتصير خمسة؛ ثم اطرح خمسة من 
ثلاثة عشر فما بقي فهو النصيب وطريقة الجامع الأصغر أسهل . 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم ولآخر بربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فالمسألة 
تخرج من تسعة وستين» للموصى له بمثل النصيب أحد عشرء وللموصى له بربع ما يبقى من 
الثلث ثلاثة ولكل ابن أحد عشر. آ 


أما التخريج على طريقة الحشو: فهو أن تأخذ عدد البنين وهو خمسة؛ وتزيد عليها 
نتلدها ؛ لأجل صاحب النصيب» فتصير ستة» ثم اضرب الستة في مخرج الربع. وذلك أربعة 
لأجل صاحب الربع فتصير أربعة وعشرين» ثم اطرح منها سهماً لما ذكرنا فيبقى ثلاثة وعشرون 
فهو ثلث المال» وثلثاه مثلاه وذلك ستة وأربعون. وجملة المال تسعة وستون والنصيب سهم 
مضروب في أربعة» ثم الأربعة في ثلاثة فتصير اثني عشرء ثم اطرح منه سهمأ يبقى أحد عشرء 
فهو للموصى له بمثل النصيب» فيبقى إلى تمام الثلث اثنا عشرء فأعط منها ربع ما بقي من 
الثنلث بعد النصيب» وذلك ثلاثة؛ يبقى تسعةء ضمها إلى ثلثى المال» وذلك ستة وأربعون. 
فتصير خمسة وخمسين بين البنين الخمسة لكل واحد أحد عشرء فاستقام الحساب. 

وأما التخريج على طريقة الخطائين: فهو أن تجعل ثلث المال عدداً» لو أعطيت منه 
النصيب يبقى وراءه عدد له ربع وأقله خمسة. فأعط بالنصيب سهماً يبقى أربعة. فأعط ربع ما 
فقى هما يرقى ثلذثة :مها إلن تكى المال وذلك.عشرة»: فتضير ثلاثة عشي .وحاجتك: إلئن 
فظهر أنك أخطأت بثمانية أسهم فزد في النصيب سهماً فيصير الثلث ستة فأعط بالنصيب 
سهمين» وبربع ما يبقى سهماً يبقى ثلاثة ضمها إلى ثلثي المال وهو اثنا عشر فيصير خمسة 
عشرء فظهر لك أنك أخطأت بخمسة؛ لأن حاجتك إلى عشرة لكل واحد من البنين الخمسة 


واضرب الخطأ الأول وهو خمسة في الثلث الثاني وهو سبعة فتصير خمسة وثلاثين» 


كتاب الوصايا اه 


سهمان كما للموصى له بالنصيبء إلا أنه انتقص من سهام الخطأ في هذه الكرة ثلاثة؛ لأن 
الخطأ الأول كان بثمانية» وفي هذه الكرة بخمسة:» فتبين أنك مهما زدت في النصيب سهما 
كاملا يذهب من سهام الخطأ ثلاثة» فرد ثلثي سهم على سهمين حتى يذهب الخطأ كله فصار 
النصيب ثلاثة أسهم. وثلثي سهم ووراءه أربعة أسهم ‏ فيصير الثلث سبعة أسهم وثلثي سهم 
وانكسر بالأثلاث» فاضرب سبعة أسهم وثلثئي سهم في ثلاثة ليزول الكسر فيصير ثلاثة 
وعشرين» فهو ثلث المال وثلثاه مثلاه وهو ستة وأربعون» فكل المال تسعة وستون والنصيب 
ثلاثة وثلئان مضروباً في ثلاثة» فيكون أحد عشر والباقي إلى تمام الثلث اثنا عشرء ثلاثة منها 
وهي ربع ما بقي من كل الثلث بعد النصيب للموصى له بالربع» فيبقى تسعة ضمها إلى ثلثي 
المال فيصير خمسة وخمسين لكل واحد من البنين أحد عشرء والتخريج على طريقة الأصغر 
والأكبر على نحو ما بينا. 


ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم. ولآخر بخمس ما بقي من الثلث بعد النصيب فالمسألة 
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عسر . 


أما اتتخريج على طريقة الحشو: فعلى نحو ما ذكرناء أنك تأخذ عدد البنين وذلك خمسة 
وتزيد عليها واحداء كما فعلت في المسائل المتقدمة فتصير ستة» ثم اضرب ستة في مخرج 
الخمس وهو خمسة فتصير ثلاثين ثم انقص منها واحداً للمعنى الذي ذكرنا فيبقى تسعة 
وعشرون فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه. وذلك ثمانية وخمسون وجميع المال سبعة 
وثمانون» فإذا أردت أن تعرف النصيب فخذ النصيب» وذلك سهم فاضربه في خمسة؛» ثم 
اضرب خمسة في ثلاثة لما ذكرنا فيما تقدم فيصير خمسة عشرء» ثم انقص منها سهما فيبقى 
أربعة عشر» فهذا هو النصيب فأعط للموصى له بمثل النصيب يبقى إلى تمام الثلث خمسة عشر 
فأعط للموصى له بالخمس خمس ذلكء. وذلك ثلاثة يبقى هناك اثنا عشر ضمها إلى ثلثي المال 
وذلك ثمانية وخمسون» فتصير سبعين فاقسمها بين البنين الخمسة لكل ابن أربعة عشر مثل ما 
كان للموصى له بالنصيب . 


وأما التخريج على طريقة الخطائين: فعلى نحو ما بيناء أنك تجعل ثلث المال عدداً لو 
أعطينا منه نصيباً يبقى وراءه عدد له خمس وأقل ذلك ستة» فتعطى منها سهماً بالنصيب وسهماً 
بخمس ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فيبقى وراءه أربعة» ضمها إلى ثلثي المال» فتصير ستة 
عشرة.. تين انك الجهرات راحق عش اجات إلى يكبية الكل راحدسمن لين تنوف تان 
ما كان للموصى له بالنصيب فزد في النصيب سهماً فيصير الثلث سبعة فأعط بالنصيب سهمين. 
ثم أعط بخمس ما بقي سهماً فيبقى هناك أربعة» ضمها إلى ثلثي المال» وذلك أربعة عشر 
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فتصير ثمانية عشر»ء فتبين أنك أخطأت فى هذه الكرة بزيادة ثمانية؛ لأن حاجتك إلى عشرة لكل 
الخ سيان كما كان اللموضى لبه كليو لك ا فميزيادة كل ستهي على التعبي ع اناق انيم 
من الخطأ وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقى من سهام الخطأ وهي ثمانية أسهم» فزد سهمين 
وثلئي سهم على سهمين» فتصير أربعة أسهم وثلثي سهمء وما وراءه خمسة أسهم» فصار 
الثلث تسعة أسهم وثلثي سهمء فاضرب هذه الجملة في ثلاثة فتصير تسعة وعشرين فهو ثلث 
المال وثلئاه مثلاه» فتصير جملة المال سبعة وثمانين» فالنصيب أربعة وثلثان مضروب في 
ثلاثة» فتصير أربعة عشرء والباقي إلى تمام الثلث خمسة عشرء فاخرج منها الخمسد 5 
الباقي إلى ثلثي المال على ما علمناك» وطريقتا الجامع الأصغر والأكبر على نحو ما ذكرنا. 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم إل ثلث ما بقي من الثلث بعد النصيب» فالمسئلة تخرج 
من سبعة وخمسين» فالنصيب عشرة والاستثناء ثلاثة» ولكل ابن عشرة. 

أما على طريقة الحشوء فهو أنك تأخذ نصيب الور على عدوس وذلك خمسة وتزيد 
عليها واحداًء فتصير ستة» ثم اضرب ستة في ثلاثة؛ لقوله إلأ ثلث ما بقي من الثلث بعد 
النصيب» فتصير ثمانية عشرء ثم زد عليها سهما؛ لأن الاستثناء من وصيته يوجب زيادة في 
نصيب الورئة. وهي شائعة في كل المال» فتزيد على ثلث سهما؛ كما كنت تنقص في المسائل 
المتقدمة من كل ثلث سهماً؛ لأن النقصان هناك ما كان لذاته لما ذكرناء ولاستقامة الحساب». 
وههنا لا يستقيم إلا بالزيادة» فتزاد فتصير تسعة عشرء فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه 
وذلك ثمانية وثلاثون» وجميع المال سبعة وخمسون. 

وَإِذا أردت معرفة النصيب» فالنصيب كان واحداء فاضربه في ثلاثة» ثم اضرب ثلاثة في 
ثلاثة ؛ لما ذ كرنا؛ فتصير تسعة» معاي وح رك الا فتصير عشرة» فهذا 
حار لت ثن من النصيب مقدار ثلث ما بقي وهو 
ثللاثة :: فإذا استئنتت ت من العشرة ثلاثة يبقى للموصى له سبعة أسهم. ما بقى وهو ثلاثة. فإذا 
استثنيت فدمن العظرة لان تونق لسري لد معدا تيه فضم المستثنى وهو الثلاثة مع ما بقي 
وهو تسعة. وذلك اثنا عشرء إلى ثلثى المال» وذلك ثمانية وثلاثون» فتصير خمسين فاقسمها 
على العن الكمينة الكل ابن عر مدل مااكان للموصى أله قل الانتضاء» 

ال ا 0 
ولو استئنيت من النصيب ثلث ما يبقى» يبقى وراءه سهم» وأقل ذلك أن يجعل الثلث على خمسة 
ال انط اعرد لت اسمن د ا تئن منه مثل ثلث ما يبقى» وهو واحد» وضمه إلى 
ال م ابو ا إن ال لجال ريو تر اليم ات رجه بيد رجات إلى 

جا اك !رجيات الام لي م امير ٠‏ فظهر أنك أخطأت بزيادة أربعة 
أسهم » فزد في النصيب سهماً فتصير ثلاثة ووراءه ثلاثة» ثم استثن ثن منه سهماً وضمه إلى ما بقي 
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فتصير أربعة» ثم ضمها إلى ثلثي المال وذلك اثنا عشر فتصير ستة عشر» وحاجتك إلى خمسة عشر 
لكل ابن ثلاثة» مثل ما أعطيت للموصى له بالنصيب» فظهر أنك أخطأت بسهم» والخطأ الأول كان 
بأربعة» فظهر أن بزيادة سهم على النصيب يذهب ثلاثة أسهم من الخطأء فتعلم أن بزيادة أسهم أخر 
يذهب ما بقي من الخطأء فزد ثلث آخر فيصير النصيب ثلاثة أسهم وثلث سهم.ء وما بقي ثلاثة أسهم» ‏ 
فتصير ستة أسهم وثلث سهمء فاضربها في ثلاثة فتصير تسعة عشر» فهذا ثلث المال» والنصيب 
ثلائة» وثلث سهم مضروب في ثلاثة» فيكون عشرة» والاستثناء منه ثلائة.» فذلك سبعة» وهي 
للموصي له. ولكل ابن عشرة» فخرجت الفريضة من سبعة وخمسين . 

هذا إذا استثنى ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فأما إذا استثنى ربع ما يبقى من الثلث بعد 
النصيب؛ بأن أوصى له بمثل نصيب أحد بنيه الخمس إلا ربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب» 
فالفريضة من خمسة وسبعين النصيب» منها ثلاثة عشر» والاستثناء ثلاثة ولكل ابن أربعة عشر . 

أما طريقة الحشو فما ذكرنا أن تأخذ عدد البنين وتزيد عليه سهماًء فتصير ستة» ثم اضربه في 
مخرج الربع وذلك أربعة» فتصير أربعة وعشرين ثم زد عليها واحدا؛ لما ذكرناء فتصير خمسة 
وعشرين» فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك خمسون وجميع المال خمسة وسبعون. 

هذا لمعرفة أصل المال» وأما معرفة النصيب» فإن كان واحداً فاضربه فى أربعة؛ لما 
ذكرنا فيما تقدم» فيصير أربعة» ثم اضرب أربعة في ثلاثة فتصير اثني عشرء فزد عليها واحداً 
لما ذكرنا أيضاء فتصير ثلاثة عشر؛ هذا هوالنصيب فيبقى إلى تمام ثلث المال وهو خمسة 
وعشرون اثنا عشر» فاسترجع من النصيب بحكم الاستثناء ربع ذلك» وهو ثلاثة. فبقي 
للموصى له عشرة» ثم ضم هذه الثلاثة إلى اثنيى عشرء فاسترجع من النصيب بحكم الاستثناء 
ربع ذلك» وهو ثلاثة. فبقي للموصي له عشرة» ثم ضم هذه الثلاثة إلى اثني عشرء فتصير 
خمسة عشر ثم تضمها إلى ثلئي المال خمسون؛» فتصير خمسة وستين» فاقسم بين البنين 
الخمس لكل واحد ثلاثة عشرء مثل ما كان للموصي له بالنصيب قبل الاستثناء . 

وأما طريقة الخطائين : فهى أن تجعل ثلث المال عدداً إذا أعطيت منه النصيب يبقى وراءه 
أريحة» ونا الستديت مع النصيي مكل :ريه ها نش جزن الكلنق يعت السرم نكن اوراءه سني ادر أل 
ذلك ستة فاجعلها ثلثي المال» فاعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه بالاستثناء مثل ربع ما بقي» 
وذلك سهمء. وضمه إلى ما بقي فتصير خمسة»؛ ثم ضمها إلى ثلثي المال وذلك اثنا عشرء فتصير 
سبعة عشرء فتبين أنك أخطأت بزيادة سبعة» وَإِن حاجتك إلى العشرة لكل ابن سهمان مثل ما 
أعطيت لصاحب النصيب؛ لأن نصيبه مثل نصيبهم فزد في النصيب سهماً فتصير ثلاثة . فاعط 
بالنصيب ثلاثة أسهم ثم استرجع منه مثل ربع ما يبقى وهو سهم» وضمه إلى ما بقي» وذلك أربعة» 
فتصير خمسة فضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة عشرة» فتصير تسعة عشرء فيظهر أنك أخطأت في 
هذه الكرة بأربعة؛ لأن حاجتك إلى خمسة عشر لكل ابن ثلاثة مثل ما أعطيت للموصي له 
بالنصيب» وتبين لك أنك مهما زدت في النصيب سهماً انتقص من سهام الخطأ ثلاثة» وقد بقي من 
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سهام الخطأ أربعة» وإنك تحتاج إلى إذهابهاء فزد في النصيب قدر ما يذهب به وهو أربعة» فزد في 
النصيب سهماً وثلث سهم حتى تذهب به سهام الخطأ كلهاء فصار النصيب أربعة أسهم وثلث 
سهم.ء وما بقي أربعة أسهم» فتصير ثمانية أسهم وثلث سهمء فاضربها في ثلاثة فتصير خمسة 
وعشرين» هي ثلث المال وثلثاه مثلاه؛ وذلك خمسون وجملته خمسة وسبعون؛» والنصيب أربعة 
أسهمء وثلث سهم مضروب في ثلاثة» فيكون ثلاثة عشر استثن منها ثلاثة فيبقى عشرة» ثم ضم 
هذه الثلاثة إلى اثنى عشر يصير خمسة عشر ثم تضم إلى ثلثي المال وذلك خمسون فتصير خمسة 
وستيند» واقسمه بين البنين الخمسة لكل ابن ثلاثة دمر ا اس ا 
والتتدريج ىرنه النعات لعش رو لاحر عا الجتو جا كردا : 

ولو كان ثلاث بنين وأوصى لرجل بمثل نصيب أحدهم إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد 
النصيب, فالمسألة تخرج من تسعة وثلاثين» الثلث منها ثلائة عشر» والنصيب بعد الاستثناء 
تسعة» وتخريجها على طريقة بقة الحشو أن تأخذ عدد البئنين - وهو ثلاثة - ثم زد عليه سهماً؛ 
لأجل النصيب» فتصير أربعة» ثم اضرب الأربعة في ثلاثة؛ لأن المستثنى ثلاثة. فتصير اثني 
عشرء ثم زد واحداء فتصير ثلاثة عشرء فهذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك ستة وعشرون. 

وأما معرفة النصيب الكامل» فهو أن تأخذ النصيب وذلك سهم واحد» واضربه في مخرج ٠‏ 
الثلث» فتصير ثلاثة» ثم اضرب ثلاثة في ثلاثة ؛ لمكان الثلث فتصير تسعة ثم زد عليها واحدا؛ كما 
زدت في الثلث فتصير عشرة» فهو النصيب الكامل» فاعط لصاحب النصيب عشرة من الثلث وهو 
ثلاثة عشرء فيبقى من الثلث بعد النصيب ثلاثة» ثم استرجع من النصيب بسبب الاستثناه ثلث ما 
يبقى من الثلث؛ وذلك واحدء وضمه إلى ما بقى من الثلث فتصير أربعة» فهذه الأربعة فضلت عن 
الوصية. فضمها إلى ثلثي المال وذلك ستة وعشرون» فتصير ثلاثين لكل ابن عشرة مثل النصيب 
الكامل قبل الاستثناء» وحصل للموصى له بعد الاستثناء تسعة. ظ 

ٍ وأما التخريج على طريقة الخطائين» فهو أن تجعل ثلث المال عدداً لو أعطيت بالنصيب 

شيا ابعرجية بن التضيا بالا سا ء ثلث ما بقى من الثلث بعد النصيب» يبقى في يد 
الموصى له شيء» وأقل ذلك خمسة» فاعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه سهماً؛ لمكان 
الاستثناف وضمه إلى ما بقى من الثلث بعد النصيب» فتصير أربعة» فهى فاضلة من الوصيةء 
فضعها إلى ثلي المال وذلك عشرةء فصار أربعة عشرء وحاجتك إلى ستة؛ لأنك أعطيت 
بالنصيب الكامل سهمين فظهر أنك أخطأت بثمانية» فزد على النصيب سهماً آخر حتى إذا 
أعطيت بالنصيب ثلاثة» يبقى بعده ماله ثلث لمكان الاستثناء» فاجعل الثلث ستة فأعط النصيب 
ثلاثة يبقى ثلاثة» ثم استرجع من النصيب سهماء » فصار معك أربعة فضمها إلى ثلثي المال 
وذلك اثنا عشر» فصار ستة عشرء وحاجتك إلى تسعة؛ ؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلاثة» فيجب أن 
يكون لكل ابن مثل ذلك ثلاثة» فظهر أنك أخطأت في هذه الكرة بزيادة سبعة» والخطأ الأول كان 
بزيادة ثمانية. فتبين لك أن كل سهم زيد على الثلث يذهب سهماً من الخطأء فزد سبعة على 
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الثلث الأول وهو ستةء فتصير ثلاثة عشر فهو الثلث؛» فاعط بالنصيب عشرة يبقى إلى تمام 
الثلث ثلاثة» ثم استرجع سهماًء فصار أربعة» فضمها إلى ثلثي المال وهو ستة وعشرون» 
فتصير ثلاثين ؛ على نحو ما ذكرنا. 
وطريقة الجامع الأصغر على منا بيئا وهو ألا تزيد على النصيب عند ظهور الخطأين. 
ولكن خذ الثلث الأول وذلك خمسة» واضربه فى الخطأ الثانى؛ وذلك سبعة» فتصير خمسة 
وثلاثين» ثم خذ الثلث الثاني وذلك ستة وأضوية فى الخطأ الأول وذلك ثمانية» يصير ثمانية 
وأربعين» ثم اطرح الأقل من الأكبر يبقى ثلاثة عشرء فهو ثلث المال. 
وَأما معرفة النصيب» فخذ النصيب الأول بعد الاستثناء» وذلك سهمء واضربه في الخطأ 
الثاني» وذلك سبعة» فتصير سبعة» ثم خذ النصيب الثاني وذلك سهمان» واضربه في الخطأ 
الأول وذلك ثمانية» فتصير ستة عشرء ثم اطرح الأقل من الأكثر يبقى تسعة» فهو النصيب» ثم 
الباقي على نحو ما ذكرنا. 
وأما طريقة الجامع الأكبر: فهو أن تضعف الثلث الأول سوى النصيب وذلك أربعة» 
فضعفهاء فتصير ثمانية» ثم زد عليه للنصيب وذلك سهمء فتصير تسعة. فهو الثلث الثاني, 
فأعط بالنصيب ثلاثة» يبقى ستة» فثلث ما بقي سهمانء, ثم استرجع من النصيب ثلث ما يبقى 
وذلك سهمان»؛ وضمهما إلى ما معك وذلك ستة» فتصير ثمانية؛ فهي فاضلة عن الوصية» 
وضمها إلى ثلثي المال وذلك ثمانية عشرء فتصير ستة وعشرين وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك 
أعطيت التعري ثلاثة» فيجب أن يكون لكل ابن ثلاثة» فظهر أنك أخطأت بزيادة سبعة عشر 
في طريقة الجامع الأكبر, والخطأ الأول في طريقة الخطأين كان بزيادة ثمانية» فخذ الثلث 
الأول في طريقة والخطأين وذلك خمسة» واضربه فى الخطأ الثانى وذلك سبعة عشر» فتصير 
حك ولطابيق» ثم عبد الكلك الداتي .وذلك تسعة» واقيريه: فى الخطا الأرليوذلك قنالية : 
فتصير اثنين: وسبعين» ثم اطر الأقل من الأكثر» يبقى ثلاثة عشرء فهو ثلث المال. 
وأما معرفة النصيب» فخذ النصيب الأول من طريق الخطأين»: وذلك سهم. واضربه في 
الخطأ الثاني من الجامع الأكبرء وذلك سبعة عشر بسبعة عشرء وخذ النصيب الثاني وذلك 
سهم من طريقة الجامع الأكبرء واضربه في الخطأ الأول وذلك ثمانية بثمانية» واطرح الأقل من 
الأكثرء فيبقى تسعة» فهو النصيب يبقى ثلاثون بين البنين لكل واحد.منهم عشرة. 
هَذَا إذا قال : إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فأما إذافال: إلا ثلث ما يبقى من الثلث 
بعد الوصية» فأصل المسألة ما ذكرنا في الفصل الأول إلا أن في تخريجة ضرب تفاوت . 
أمّا على طريقة الحكيو فيو أن تأخذ عدد البنين وذلك ثلاثة. دتري ليد راجدا ف 
تضربها في مخرج النصف وهو سهمانء وإنما ضربنا هذا في سهمين والأول في ثلاثة؛ لأن 
مقصود الموصي ههنا أن يكون المستثنى بعد الوصية الحاصلة ثلث ما بقي» ولن يكون ذلك إلا 
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أن يكون قبل الاسترجاع معه سهمان؛ حتى إذا استرجعت منه شيئاً يكون المسترجع ثلث ما 
بقي» ومقصوده في المسألة الأولى إلا أن يكون المستثنى بعد النصيب قبل الاسترجاع مثل 
ثلاثةء ولخ يكون دللك ]لا وان يكن عه ثلذنة ة قبل الاسترجاع. حتى إذا استرجعت شئياً يكون 
المسترجع ربعه» فإذا ضربت أربعة في اثنين بلغ ثمانية» ثم تزيد واحداً فتصير تسعة» فهذا ثلث 
المال وثلثاه مثلاه» وهو ثمانية عشر. 

فأما معرفة النصيب». فخذ النصيب وذلك واحدء واضربه في مخرج الثلث فتصير ثلاثة» 
فاضرب الثلاثة في مخرج النصف وذلك سهمان» فتصير ستة ثم زد عليه سهماً فتصير سبعة؛ 
فهو النصيب» فأعط صاحب النصيب سبعة يبقى إلى تمام الثلث سهمان» ثم استرجع منه سهماأ 
فضمه إلى ذلك فتصير ثلاثة ٠‏ فضمها إلى ثلثي المال فيصير أحد وعشرون. لكل ابن سبعة . 

وأما طريقة الخطائين فهى أن تجعل ثلث المال عدداً لو أعطيت منه نصيباً واسترجعت منه 
نينا ركو الستس د يدل نصف: اا ناك ابيبةاءت اعون اا بالعييد +11 
استرجع منه سهماً ضمه إلى ما بقي» وهي ائنان» وما بقي وهو سهم المال» فتصير فتصير ثلاثة 
فضمها إلى ثلثي المال» وذلك ثمانية فتصير أحد عشرء وحاجتك إلى ستة. لأناف غلك 
بالنصيب سهمين» فظهر أنك أخطأت بزيادة خمسة» فزد في النصيب سهماً وأعط بالنصيب 
ثلاثة» ثم استرجع منه سهماً وضمه إلى ما بقي» فتصير ثلاثة؛ فضمها إلى ثلثي المال» وذلك 
عشرة» فتصير ثلاثة عشرء وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلاثة» فظهر أنك قد 
أخطأت بزيادة أربعة» فظهر أنك كلما زدت درهماً يزول خطأ درهم. فزد في الابتااء على 
النصيب قدر خطأ الأول» وهو خمسة., فبلغ سبعة» وبقي إلى تمام الثلث بعد النصيب سهمان» 
فاسترجع منه سهماً وضمه مع الباقي إلى ثلثي المال» وهو ثمانية عشرء فصار أحدأ وعشرين»؛ 
فأعط لكل ابن سبعة وللموصى له ستة. 

هذا إذا قيد قوله إلا ثلث ما يبقى من الثلث بالنصيب أو بالوصية. فأما إذا طلق؛ بأن 
قال: إلا ثلث ما يبقى من الثلث ولم يزد عليه» قال محمد: قال عامة الحساب ‏ يعني : 
المعروفين بعلم الحساب من أصحاب أبي حنيفة رضي الله عنه مثل الحسن بن زياد وغيره. 

هذا بمنزلة الفصل الآول». وهو ما إذا قال إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» وقال 
محمد رحمه الله هو بمنزلة الفصل الثاني». وهو ما إذا قال: إلا ثلث ما يبقى من الثلث يعد 
رده 

وه قول الغافة إثه لما قال «اوضيت لك يعفل نضيي أجعة.بتى)» فمد.أتى توصية 
صحيحة» واستحق ربع المال؛ لأنه جعل نصيبه مثل نصيب أحد بنيه؛ كأنه أحد بنيه؛ فلما قال 
إلا ثلث ما يبقى من الثلث فقد استخرج بالاستثناء ء بعض الوصية مطلقاء وذلك يحتمل بعد 
الوصية ويحتمل بعد النصيب» إلا أن المستخرج بالاستثناء بعد النصيب أقل . والمستخرج بعد 


كتاب الوصايا ه60 


الوصية أكثرء والأقل متيقن به في استخراجه» ولام ا يا يثبت استخراج 
الزيادة بالشك» بل تبقى الزيادة داخلة تحت المستثنى مله. 00 

وجه قول محمد إن الاستثناء ليس باستخراج بعض الكلام؛ لما فيه من التناقض على ما 
عرف في أصول الفقهء بل هو تكلم بالباقي بعد الثنياء فلم يدخل المستثنى في صدر الكلام؛ 
لأنه دخل ثم خرج بكلام الاستثناءء» فلفظ الوصية ههنا مع الاستثناء لم يتناول إلا المستثنى منه» 
والمستثنى يحتمل الأقل والأكثرء فلا يتناول اللفظ إلا القدر المتيقن به وهو الأقل . 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم إلا ربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فالمسألة تخرج 
من أحد وخمسين» النصيب اثنا عشر والاستثناء خمسة» ولكل ابن ثلاثة عشر. 

أما تخريجها على طريقة الحشوء فو أن تاحذغعدة الفة وهر اتاقاثة وتدين غلنه واحدا 
فيصير أربعة» فاضرب أربعة في مخرج السهم المستثنى وهو أربعة» فتصير ستة عشر ثم زد 
سهماً فتصير سبعة عشرء هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه أربعة وثلاثون» فجملته أحد وخمسون. 

هذا لمعرفة أصل المال وأما معرفة النصيب؟ فهي أن تأخذ النصيب وذلك سهمٌ». وتضربه 
في مخرج الثلث فتصير ثلاثة» ثم تضرب الثلاثة في مخرج السهم المستثنى وذلك أربعة. 
فتصير اثني عشرء ثم تزيد عليه سهما فتصير ثلاثة عشر. هذا هو النصيب بقي إلى تمام الثلث 
أربعة, فأعط بالنصيب ثلاثة عشر ثم استرجع مثل ربع ما بقي وهو سهم وضمه إلى ما بقي» 
فصار خمسةء. فضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلاثون» فيبلغ تسعة وثلاثين» فأعط لكل 
ابن ثلاثة عشر كما أعطيت بالنصيب قبل الاسترجاع . 

وأما التخريج على طريقة الخطائين؛ فهو أن تجعل ثلث المال ستة ليبقى بعد إعطاء 
النصيب والاسترجاع منه مثل ربع ما يبقى» فأعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه مثل ربع ما 
يبقى» وذلك سهمء وضمه إلى ثلثي المال؛ وذلك اثنا عشرء فتصير سبعة عشرء وحاجتك إلى 
ستة؛ لأنك أعطيت بالنصيب سهمين فظهر أنك أخطأت بزيادة أحد عشرء فزد في النصيب 
سهماً تصير ثلاثة» فأعط بالنصيب ثلاثة ثم استرجع منه سهماً وضمه مع الباقي إلى ثلثي المال؛ 
وذلك أربعة عشر فتصير تسعة عشر وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلاثة» فظهر 
أنك أخطأت بزيادة عشرة» وظهر أن كل سهم زائد يزيل خطأ سهمء فزد على النصيب قدر 
الخطأ الأولء وذلك أحد عشر ليزول الخطأء فصار ثلاثة عشر» فأعط بالنصيب ثلاثة عشر» ثم 
استرجع منه سهماً وضمه إلى ما بقي وهي أربعة» فضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلاثون. 
فتصير تسعة وثلاثين؛ كما ذكرنا. 

ولو كان له خمس بنين» فأوصى لرجل بمثل نصيب أحدهم إلا ثلث وربع ما يبقى من الذلث 
بعد النصيب» فتخريج المسألة على طريقة يقة الحفو؟ أن عاخزاعنة النين حبهة » واتزيك عليها وإاحدا 
فتصير ستةء ثم تضرب ستة في مخرج الجزء المستثنى وهو مثل الثلث والربع» وذلك اثنا عشر. 

بدائع الصنائع ج١٠١‏ -م506؟ 


لذن ش كتاب الوصايا 
7 ار ست يت 
فتصير اثنين وسبعين» ثم تزيد ثلث مخرج المستثنى وربعه وذلك اثنا عشرء وثلثه وربعه سبعة» 
فتصير تسعة وسبعين» فهذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك مائة وثمانية وخمسون. 

وأما معرفة النصيب فهو أن تأخذ النصيب؛ وذلك سهم وتضربه في مخرج الثلث وذلك 
ثلاثة؛ فتصير ثلاثة» ثم تضرب الثلاثة في مخرج السهم,المستثئنى» وذلك اثنا عشرء فتصير ستة 
وثلاثين ثم تزيد عليه مثل ثلثه وربعه وكو سيحة : ترصير اده وأربعين» فهو النصيب بقي إلى تمام 
الثلث ستة وثلاثون» وأعط بالنصيب ثلاثة وأربعين» ثم استرجع مثل ثلث ما بقى وربعه بعد 
النصيب؛ وذلك أحد وعشرون». وضمها إلى ما بقي وهو ستة وثلاثون» فتصير سبعة وخمسين» ثم 
ضمها إلى ثلثي المال وذلك مائة وثمانية وخمسون. فتبلغ مائتين وخمسة عشرء فأعط لكل ابن ثلاثة 
وأربعين مثل ما أعطيت بالنصيب قبل الاسترجاع وللموصى له اثنين وعشرين. 

ولو قال: إلا ثلث» وربع ما بقي من الثلث بعد الوصية الحاصلة» فتخريجها على طريقة 
الحشو: أن تأخذ عدد البنين خمسةء ثم زد عليه واحدأء فتصير ستة ثم تضربه في خمسة؛ لما 
بينا فتصير ثلاثين ثم زد عليه مخرج الثلث والربع؛ وذلك سبعة فتصير سبعة وثلاثين» فهو 
الثلث والثلثان أربعة وسبعون. 

وأما معرفة النصيب فخذ النصيب وذلك واحد واضربه في ثلاثة ثم ثلاثة فى خمسة. 
فصارت خمسة عشرء ثم زد عليه مثل مخرج الثلث والربع وهو سبعة فتصير اثنين وعشرين. 
وبقي إلى تمام الثنلث خمسة عشرء فأعط صاحب النصيب اثنين وعشرين» ثم استرجع منه مثل 
ثلث ما بقي وربعه بعد النصيب» وذلك أحد وعشرون». وضمها إلى ما بقى من الثلث وهو 
خمسة عشرء فتصير ستة وثلاثين» ضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وسبعون» تبلغ مائة 
وعشرة؛ لكل ابن اثنان وعشرون مثل ما أعطيت صاحب الوصية قبل الاسترجاع» وللموصى له 
درهم» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو ترك خمسة بنين» وقد أوصى بمثل نصيب أحدهم. وثلثي ما بقى من الثلث» فالئلث 
سبعة عشر والنصيبين أربعة عشرء والباقي بعد النصيبين من الثلث ثلاثة تعطي ثلثي ما يبقى من 
الثغلث سهمان من ذلك» يبقى سهم يرد إلى ثلثي المال؛ وذلك أربعة وثلاثون» فتصير خمسة 
وثلاثين» وتخريجه على طريقة الحشو أن تأخذ عدد البنين وذلك خمسة. وتزيد عليه بالنصيبين 
سهمين؛ لأن الموصى له بالنصيبين بمنزلة الابنين» فكان البنين سبعة» فتصير الفريضة من سبعة 
ثم اضربها في ثلاثة؛ لأجل الثلث» فتصير أحد وعشرين» ثم اطرح منه أربعة سهمين بالوصية 
بالنصيبين وسهمين بثلثي ما يبقى من الثلث لتخريج المسألة» فيبقى سبعة عشر وهو الثلث» وإذا 
أردت معرفة النصيب» فالوجه فيه أن تأخذ النصيبين وذلك سهمان؛ وتضربهما في ثلاثة 
فتصير ستة؛ لأن الوصية» تنفذ من الثلث. ثم اضربه في ثلائة لأجل ما يبقى من الثلث» فيصير 
ثمانية عشرء ثم اطرح منه أربعة مثل ما طرحت من الأول» يبقى أربعة عشر فهو النصيبان يبقى 


كتاب الوصايا 5ه 


إلى تمام الثلث ثلاثة» فأعط بثلثي ما يبقى من الثلث سهمين» يبقى سهم فاضل عن الوصايا يرد 
إلى ثلثى المال وذلك أربعة وثلاثون» فتصير خمسة وثلاثين بين البنين الخمسة لكل ابن سبعة» 
وهو نصف النصيبين» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما التخريج على طريقة الخطائين؛ فهو أن تجعل ثلث المال سهاماً لو أعطيت بالنصيبين 
سهمين يبقى بعده ما يخرج منه ثلثان» وذلك تتمسة6.فاعظ بالتضصسة سهمية يقى ثلاثة ؛ فأعط 
بثلثي ما يبقى سهمين يبقى سهم يرد إلى ثلثي المال؛ وذلك عشرة» فتصير أحد عشرء وحاجتنا إلى 
خمسة حتى يكون لكل ابن سهم» فظهر أنك أخطأت بزيادة ستة» فزد في ثلثي المال سهمين» 
فتصير سبعة فأعط بالنصيبين أربعة يبقى ثلاثة» فأعط بثلثي ما يبقى سهمين يبقى سهم» فزده إلى ثلث 
المال» وذلك أربعة عشر»ء فيصير خمسة عشرء وحاجتك إلى عشرة ؛ لأنك أعطيت أربعة» فيجب 
أن يكون لكل ابن سهمان وهم خمسة» فيكون لهم عشرة. فظهر أنك أخطأت في هذه الكرة بزيادة 
خمسة) والخطأ الأول كان ستةء فمتى زدت سهمين ذهب به من الخطأ سهم. فعلم أن كل سهم 
يزاد على الثلث يذهب به سهم من الخطأ فيزاد اثنا عشر على الثلث الأول» وهو خمسة حتى يزول 
الخطأ كله فتصير سبعة عشر»ء فهو الثلث ثم الباقي إلى آخره . 


وأما على طريقة الجامع الأصغر؛ فهو أن تأخذ الثلث الأول وهو خمسة» واضربه في 
الخطأ الثاني وهو خمسة» فتصير خمسة وعشرين» وتأخذ الثلث الثاني وذلك سبعة وتضربه في 
الخطأ الأول. وذلك ستةء فتصير اثنين وأربعين» ثم اطرح الأفلن«من الأكلر ينف سيعة عر 
فهو الثلث. 


والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ النصيب الأول وذلك سهمان» وتضربه في الخطأ 
الثاني وذلك خمسة. فتصير عشرة» ثم تضرب النصيب الثاني وذلك أربعة في الخطأ الأول» 
وذلك ستةء فتصير أربعة وعشرين» ” ثم اطرح الأقل من الأكثر فيبقى أربعة عشرء فهو النصييان. 


وأما على طريقة ة الجامع الأكبرء »فهو أن تضعف الثلث الأول إلا النصيبين وذلك ثلاثة» فتصير فتصير 
يندت عا اشير حير مات أوخا مر الخد ؛ فأعط بالنصيبين سهمين فيبقى ستة: 
وأعط ثلثي ما يبقى أربعة يبقى سهمان» يرد إلى ثلثي المال» وذلك ستة عشرء فتصير ثمانية عشرء 
وحاجتك إلى خمسة؛ لأنك أعطيت بالنصيبين سهمين» فيجب أن يكون لكل ابن سهم» فالخطأ 
الثاني في الجامع الأكبر زيادة ثلاثة» والخطأ الأول في الخطأين كان زيادة ستة» فخذ الثلث الأول 
في الخطأين وذلك خمسة. واضربه في الخطأ الثاني وذلك ثلائة عشر» فتصير خمسة وستين» ولخد 
الثلث الثاني في الجامع الأكبر؛ وذلك ثمانية» واضربه في الخطأ الأول وذلك ستةء فتصير ثمانية 
وأربعين» ثم اطرح الأقل من الأكثر يبقى سبعة عشر فهو الثلث . 


4ه كتاب الوصايا 
2 اا 
والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ ما جمع من الخطأين أحدهما ستة والآخر ثلاثة 


عسّر ١‏ فاطرح الأقل من الأكثر, فإذا طرحت ستة من ثلاثة عشرى يبقى سبعة فهو النصيب . 


ولو اوضن نلق ما 'ينقى والمويالة يجاني فالفريضة من سبعة وخمسين والثلث تسعة 
عسر . والنصيبان ستة عشر. وثلث ما يبقى واحد. 


وتخريجها على طريقة يقة الحشو أن تأخذ عدد البنين خمسة ثم زد عليها النصيبين. وذلك 
سهمان . فتصير سبعة ثم اضربها في ثلاثة فتصير أحد وعشرين» ثم اطرح منها النصيبين وذلك 
سهمان. يبقى تسعة عشر؛ ؛ فهو الثلث. فقد طرح محمد رحمه الله - في هذه المسألة 
سهمين .2 وفي المسألة المتقدمة طرح أربعة أسهم. سهمين بالنصيبين وسهمين بثلثي ما يبقى. 
فعلى قياس ما ذكر هناك يجب أن يطرح ههنا أيضاً أربعة . 


والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ النصيبين وذلك سهمان» وتضربهما في ثلاثة فتصير 
ستة؛ ثم تضرب ستة في ثلاثة» فتصير ثمانية عشرء ثم اطرح منه سهمين يبقى ستة عشر» فهو 
تمي وبقي إلى تمام ثلث المال ثلاثة» فأعط بثلث ما يبقى ثلثه وذلك سهمء يبقى سهمان 
يرد إلى ثلثي المال. وذلك ثمانية وثلاثون» فتصير أربعين تقسم بين البنين لكل ابن ثمانية . 


وأما التخريج على طريق الخطائين؛ فهو أن تجعل ثلث المال خمسة؛ فأعط بالنصيبين 
سهمين يبقى ثلاثة» فأعط بثلث ما يبقى سهماً يبقى سهم ترد إلى ثلثي المال». وذلك عشرة» فتصير 
ثنى عشر ء وحاجتك إلى خمسة. فتبين أنك أخطأت بزيادة سبعة» فزد على الثلث سهمين» ٠‏ فتصير 
سبعة» فأعط بالنصيبين أربعة» يبقى ثلاثة ئة» فأعط بثلث ما يبقى سهماً يبقى سهمان تضم إلى ثلثي 
المال؛ وذلك أربعة عشر» فتصير ستة عشرء وحاجتك إلى عشرة؛ فظهر أنك أخطأت في هذه الكرة 
بزيادة ستة والخطأ الأول كان زيادة سبعة» فعلمت أن كل سهمين تزاد في الثلث تذهب من الخطأ 
نوها ؛ فزد في الثلث الأول أربعة عشر سهماً حتى يزول الخطأ كله فإذا زدت على خمسة أربعة 
عشر تصير تسعة عشرء فهو الثلث. ثم يأتي الكلام على نحو ما ذكرنا . 


والتخريج على طريقة 0 الأصغر والاكتوا هلين تحتو .ما ونا فإذأ مات رجل وترك 
أي وابنتين وامرأتين وعصبة. وأوصى لرجل بمثل نصيب إحدى ابنتيه , وبثلث ما يبقى من 
الثلشث لآخرء فالفريضة من ستة وستين والنصيب ستة عشرء وثلث الباقي اثنان وللبنتين اثنان 
وثلاثون». وللدم ثمأنية . وللمرأة ستة وللعصية سهمان . 


هكذا أخرجها محمد رحمه الله في الأصل, ومشايخنا - رحمهم الله - خرجوها من 


كتاب الوصايا 4ه 


وطريق هذا التخريج أن أصل هذه الفريضة من أربعة وعشرين لحاجتك إلى الشمن 
والثلئين والسدسء» فللمرأة الثمن ثلاثة أب وللبنتين الثلئان ستة عشرء وللأم السدس أربعة 
أسهم ‏ وللعصبة سهمء فالبنتان يستحقان 0 وهو الثلثان» والباقون يستحقون :سهما واحدا 
وهو الثلث» فصار في المعنى كأن عدد الورثة ثلا ئة؛ لأن سهامهم ثلاثة ثة» فاجعل كأن له ثلاثة 
بين أوصى لرجل بمثل نصيب أحدهم وبثلث ما يبقى من الثلث . 


ولو كان هكذا فالجواب سيل :وهو أن تاخل مده البدن ثلانة وتزيد عليها سهماء 
لأجل الوصية الأولى» وتضربها في ثلاثة لأجل الوصية الثانية» فتصير اثني عشر ثم اطرح 
منها سهماً لأجل الوصية الثانية» فيصير ثلث المال أحد عشر وثلثاه مثلاه» وذلك اثنان 
وعشرون» فتصير جملة المال ثلاثة وثلاثين والنصيب سهم واحد مضروب في ثلاثة» ثم في 
ثلاثئة» فتصير تسعة ثم اطرح منها سهماً فيبقى ثمانية» فأعط لصاحب النصيب ثمانية وأعط 
ثلث ما يبقى» وذلك سهم واحدء فتصير تسعة وبقي إلى تمام الثلث سهمان ضمها إلى 
الثلثين وهو اثنان وعشرونء فتصير أربعة وعشرين للبنتين الثلثان» لكل واحدة ثمانية؛ مثل ما 
أعطيت لصاحب النصيب» وللاأم أربعة أسهم» وللمرأة ثلاثة أسهم» وللعصبة سهم؛ فخرجت 
المسألة من نصف ما خرج في الكتاب» ولو أوصى بمثل نصيب إحدى البنتين إلا ثلث ما 
يبقى من الثلث بعد النصيب» فالفريضة من ستماية وأربعة وعشرين» والنصيب مائة وستون 
وثلث الباقيى ستة عشر. وطريق التخريج أن تجعل كأن عدد الورئة ثلاثة» افخلنها سيا 
لاحل الروية فصيو اربع ذم اقيرب ارك قي 01 فضي اثى حشر لم زد ليها سهما 

تصير ثلاثة عشر فاجعل هذا ثلث المال» وثلثاه مثلاه» فتصير تسعة وثلاثين» ل 
في ثلاثة ثم في ثلاثة: فذلك تسعة» ثم زد عليها سهماً فتصير عشرة ثم استثن ا 
مثل ثلث ما يبقى»ء وضمه إلى ما بقي فتصير أربعة» ثم ضم الأربعة إلى ثلثي المال» فتصير 
ثلاثين لكل بنت عشرة مثل ما أعطيت قبل الاستثناء» ا 0 
المرأة والعصبة أرباعاً؛ لأن حق المرأة في ثلاثة أسهم وحق العصبة في سهمء فيكون حقها 
ثلائة أضعاف حق العصبة» فإن رضيت بالكسر فاجعل الخمسة الباقية بينهما أرباعاء وإن لم 
ترض فاضرب. أصل الحساب في أربعة» فتكون مائة وستة وخمسين منها تخرج السهام على 
الصحة. وهو ربع ما خرجه محمد في الكتاب . 


ولو أوضين يمك (ضبيب الهيرأة وبثلث ما يبقى من الثلثء فالفريضة من مائتين وأربعة 
وثلائين» والنصيب أربعة وعشرون وثلث الباقى ثمانية عشر. 

وطريقه أن تجعل كأن عدد الورثة ثمانية؛ لأن السهام ثمانية» فكأنه أوصى بمثل نصيب 
أحدهم» فزد عليه سهماء فتصير تسعة ثم اضربها في ثلاثة. فتصير سبعة وعشرين ثم اطرح 


دوه كتاب الوصايا 


هنها سما فيبقّى ستة وعشرون,» فهذا ثلث المال» وجميع المال ثمانية وسبعون» والنصيب 
سهم مضروب في ثلاثة ثم في ثلاثة) فتصير تسعة» ثم اطرح منها سهما فيبقى ثمانية» وثلث ما 
يبقى ستة» فيبقى اثنا عشرء ضمها إلى ثلثى المال وذلك اثنان وخمسون, فتصير أربعة وستين» 
العراة فنها لحان ووقيى الك اعطيف العرضى لتكند ا العتيها» مكل ,تصبييها كدا ياه قل ده 
وخمسون لا تستقيم بين الأم والبنتين والعصبة؛ لأنه يجب أن يكون للبنتين ثلثا أربعة وستين» 
وليس لها ثلث صحيح., وللأم سدسهاء وليس لها سدس صحيح أيضاًء غير أن بين مخرج 
السدس وحسابنا موافقة بنصف ونصف. فاضرب أحدهما فى وفق الآخر وهو ثمانية وسبعون 
في ثلاثة؛؟ فيبلغ الحساب مائتين وأربعة وثلاثين كما قال في الكتاب. 


فكل من كان له سهم في الحساب الأول» صار له ثلاثة في الحساب الثاني» كان حق 
الموصى له في ثمانية» فصار أربعة وعشرين وحق البنتين في اثنين وأربعين وثلثي درهم» فصار 
مائة وثمانية وعشرين» وحق الأم في عشرة وثلثي درهم مضروباً في ثلاثة» فيكون اثنين 
وثلاثين» وحق العصبة في درهمين وثلثي درهم مضروباً في ثلاثة» فيكون ثمانية دراهم . 

ولو كان لرجل خمس بنين» فأوصى لأحدهم بكمال الربع بنصيبه» ولآخر بثلث ما يبقى 
من الثلث» فأجازواء فالفريضة من اثني عشر النصيب اثنان وتكملة الربع سهم واحدء وثلث ما 
يبقى من الثلث واحد؛ لأن الوصية للوارث صحيحة عند إجازة الورثة» وتفاوت ما بين نصيبه 
والريع سهم؛ لأنه لو لم يكن ههنا وصية لأجنبي؛ لكان له الربع والباقي بين البئين الأربعة 
أرباعأً؛ فاحتجنا إلى حساب له ربع ولباقيه ربع وأقله ستة عشرء فيعطى له ريع المال أربعة, 
والباقي بين البنين الأربعة أرباعاً؛ لكل ابن ثلاثة وله أربعة» فتبين أنه بهذه الو صية لا د بصن ال 
سهماء. فإذا أوضى لغيرة كلت ها يقن من العليقه ,قيقة با را له الليشه بورع برائله انعفر 
فثلثه أربعة وربعه ثلاثة» فأعط للموصى له بكمال الربع سهمان وللآخر سهماً. لآن كلف ها 
يبقى من الثلث بعد كمال الربع سهم بقي اثنان. ضمهما إلى ثلثي المال» فتصير بر نب المتيرة 
الخمسة ؛ ؟؛ لكل ابن سهمان . 


فتبين أنا إذا أعطينا له ربع المال فنصيبه بنصيبه سهمان مثل ما أصاب هؤلاءء والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 


ومنها: التقدير بثلث المال إذا كان هناك وارث ولم يجز الزيادة» فلا تجوز الزيادة على 
الثلث إلا بإجازة الوارث الذي هو من أهل الإجازة. 


والأصل في اعتبار هذا الشرط ما روينا من حديث سعد رضي الله عنه أنه قال لرسُولٍ 
الله ككِه: أوصي بجَمِيع مَالِي؟ فَقَال: «لا2. فَقَالَ: فَبِتُلئَيْهِ؟ فَقَالَ: «لآ). فَقَالَ: فَبِنضْفِه؟ قَالَ 


كتاب الوصايا أمه 


عَلَيْهِ الصلاةٌ وَالْسَلام: «لاى قَال: فلتي فَقَالَ عَلَيْهِ الصَلاةٌ وَالْسَلامْ : «المُلْثُ وَالكُلْتُ كي 
إِنْك إن تَدعَ وَرَنَنَكَ أَغْنْبَاءَ د * لك من 0 تَدعَهُمْ عَالَةَ يَتَكْمَفُونَ ا" 


وقوله عليه الصلاة والسلام: «إِنَّ الله تَبَارَكَ وَتَعَالَى تَصَدَّقَ عَلَيْكُمْ بِكُلْثِ أَمْوالِكُمْ فِي آخر 
أَغْمَارِكُمْ ِيَادَة ني أعْمَالِكُو»”" ولآنالوضرة بالفال إتحات الملك عت الجويف:. 


وعند الموت حق الورثئة متعلق بماله إلا فى قدر الغثلث» فالوصية بالزيادة على الثلث 
تتضمن إبطال حقهم؛ وذلك لا يجوز من غير إجازتهم. وسواءٌ كانت وصيته في المرض أو في 
الصحة؛ لأن الوصية إيجاب مضاف إلى زمان الموت» فيعتبر وقت الموت لا وقت وجود 
الكلام. واعتبارها وقت الموت يوجب اعتبارها من الثلث؛ لما ذكرنا أثة:واقت: تعلق .حمق الوارثة 
بالتركة؛ إذ الموت لا يخلو عن مقدمة مرض» وحقهم يتعلق بماله في مرض موته إلا في القدر 


فرق بين الوصية وغيرها من التبرعات؛ كالهبة والصدقة؛ أن المعتبر هناك وقت العقد. 
فإن كان صحيحاً تجوز في جميع ماله. وَإنَ كان مريضاً لا تجوز إلا في الثلث؛ لآن الهبة 
والصدقة كل واحد منهما إيجاب الملك للحال» فتعتبر فيهما حال العقد» فإذا كان صحيحاً فلا 
حق لأحدٍ في مالهء فيجوز من جميع المال» وَإذا كان فريضا كان سق الورثة متعلقا بمالة» نفلا 
يجوز إلا في قدر الثلث؛ وكذا الإعتاق في مرض الموت والبيع والمحاباة قدر ما لا يتغابن 
الناس فيه» وإبراء الغريم والعفو عن دم الخطأ يعتبر ذلك كله من الثلث كالهبة والصدقة؛ لتعلق 

حق الورئة بمال المريض مرض الموت فيما وراء الثلث. 


ويجوز العفو عن دم العمد ولا يعتبر فيه الثلث؛ لأن حق الورثة إنما يتعلق بلمال» 
والقصاص ليس بمالٍ. 

وكذا إن شاء الكفالة بالدين في حال المرض وضمان الدرك؛ لأنه تبرع بالتزام الدين» 
فيعتير من الثلث كما تعتبر الهبة؛ لأنه يتهم فيه كما يتهم في الهبة . 

ولو أقر فى مرضه بكفالته بالدين حال صحتهء فحكم هذا الدين حكم دين المرض؛ 


فى صحته وأضاف ذلك إلى ما يستقبل؟ بأن قال المكفول له: كفلت بما يذوب لك على 


6 تقدم . 
(0) تقدم. 


"وده كتاب الوصايا 


الصحة سواء. حتى يضرب المكفول له بجميع ما يضرب به غريم الصحة؛ لأن الكفالة وجدت 
في حال الصحة. 


وعن إبراهيم النخعى ‏ رحمه الله فيمن أوصى لأم ولده في حياته وصحته؛ ثم مات 
- إنه ميراث». ولو أوصى عند موته لها بوصية فهي لها من الثلث. 

والآول متحميول على مها إذا أعظاها فنعا كن حقياته علق بوه الهينة 4 لكأن البعة عنها ذا 
تتصور حقيقة» لكونها تمليكا؛ وهي ليست من أهل الملك؛ لآنها مملوكة . 

والثانى : يجري على ظاهره. لأنه الوصية بالمال إيجاب الملك عند الموت. وهى عند 
الموت من أهل الملك لكونها حرة؛ فكانت من أهل الوصية لها. 

ولو أوصئ بما زاد على الثلث ولا وارث لهء تجوز من جميع المال عندنا. 

وعند الشافعي: لا تجوز إلا من الثلث . 

والمسألة ذكرناها فى «كتاب الولاء» . 

وكذلك إدا كان له وارث». وأجاز الزيادة على الثلث ؛؟ لأن امتناع النفاد و الزيادة لحقه. 
وإلا فالمنفذ للتصرف وهو الملك قائم» فإذا أجاز فقد زال المانع» ثم إذا جازت بإجازته. 
فالموصى له يملك الزيادة من قبل الموصى. لا من قبل الوارث. فالزيادة جوازها جواز وصيته 
من الموصى . لا جواز عطية من الوارث؛ وهذا قول أصحابنا - رضي الله عنهم -. 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله : جوازها جواز هبة وعطية؛ حتى يقف ثبوت الملك فيها على 
القبض عنده. وعندنا لا يقفا. 

وجه قوله: إن النفاذ لما وقف على إجازة الوارث فدل أن الإجازة هبة منهء والدليل عليه 
أن الؤاك لو احاذ الوصية في مرض موته تعتبر إجازته من ثلثه. فثبت أن التمليك منه. 

ولنا: أن الموصي بالوصية متصرف فى ملك نفسهء والأصل فيه النفاذ لصدور التصرف من 
الأهل في المحل» وإنما الامتناع لمانع وهو حق الوارثء فإذا أجاز فقد أزال المانع» وينفذ بالسبب 
السابق لا بإزلة المانع ؛ لأن إزالته شرط» والحكم بعد وجود الشرط يضاف إلى السبب لا إلى 
الشرطء ويتوقف ثبوته على السبب في الحقيقة لا على الشرط؛ لأن الشروط كلها شروط الأسباب 
لا شروط الأحكام؛ على ما عرف في أصول الفقهء وقد خرج الجواب عما ذكر. 
2-03 وأما إجازته فى مرض موته فإنما .اعتبرت من ثلثهء لا لكون الإجازة منه تمليكاً وإيجاباً 


كتاب الوصايا وه 


للملك؛ لأن الإجازة لا تنبىء عن التمليك» بل هي إزالة المانع عن وقوع القصيرك تمليكا 
بإسقاط الحق عن مال التصرف» وهو متبرعٌ في هذا الإسقاط» فيعتبر تبرعه من الثلث؛ كما 
يعتبر تبرعه بالتمليك بالهبة من الثلث» فإن أجاز بعض الورثة ورد بعضهم. جازت الوصية بقدر 
حصة المجيز منهم» وبطلت بقدر أنصباء الرادين؛ لأن لكل واحد منهم ولاية الإجازة والرد في 
قدر حصتهء اصرف كل و ابعل متهم كن تطبية ضار عن ون يه اسبرعية فينفذ» لم سما كر 
إجازة من أجاز إذا كان المجيز من أهل الإجازة؛ بأن كان بالقا عاقلا فإن كان طون أو صب 
لا يعقل لا تعتبر إجازته» فإن كان عاقلا بالغأ لكنه مريض مرضٌ الموت» جازت إجازته» ثم 
إن كان الوارث واحداً كانت إجازته بمنزلة ابتداء الوصية؛ حتى لو كان الموصى له وارثه لا 
تجوز إجازته إلا أن تجيزها ورثة المريض بعد موته؛ وَإن كان أجنبيًا تجوز إجازته وتعتبر من 
الثلث» ثم وقت الإجازة هو ما بعد موت الموصي». ولا تعتبر الإجازة حال حياته؛ حتى أنهم 
لو أجازوا فى حياته ‏ لهم أن يرجعوا عن ذلك بعد موته. وهذا قول عامة العلماء - رضي الله 
ع ظ 

وقال ابن أبي ليلى رحمه الله - تجوز إجازتهم بعد موته وحال حياته؛ وإذا أجازوا في 


و وانس لهم أذ برجعرا بعد هرت ولا خلاف في أنهم إذا أجازوا بعد موته ليس لهم أن 
باو 


وجه قول ابن أبي ليلى أن إجازتهم في حال الحياة صادفت محلها؛ لأن حقهم يتعلق 
بماله في مرض موثه » إلا أنه لا يظهر كون هذا المرض مرض الموت إلا بالموت» فإذا اتصل 
به الموت تبين أنه كان مرض عا ا فتبين ن أنهم أسقطوا 
حقهم بالإجازة. فجازت اي ش 


الموت». لاود و ييار الحروت» معاي الأ إلا أنه إذا ثبت حقهم عند 
الموت استند الحق الثابت إلى أول المرض» والاستناد إنما يظهر في القائم لا في الماضي» 
وإجازتهم قد مضت لغواً ضائعاً؛ لانعدام الحق حال وجودهء فلا تلحقها الإجازة . 


والدليل على أن حق الورثة لا يثبت في حال المرض بطريق الظهور المحض أن المريض 
يحل له أن يطأ جاريته: ولو ثبت الملك عند الموت بطريق الظهور المحض لتبين أنه وطىء 
ملك غيره» فتبين أنه كان حراماً» وليس كذلك بالإجماع؛ على أن في إثبات الحق في المرض 
على طريق الظهور المحض إبطال الحقيقة عند الموت. فلذ يجوز اععار الحق للحال؛ الإبطال 
الحقيقة عند الموت» فكان اعتباره من طريق الاستنادء فيظهر في القائم لا في الماضي . 


رلواذشية بأَلفِ دِرْهَمِ مِنْ مَالٍ رَجَلٍ أَرَعَنْدَ أرشنء احو تنا جار ذْلِكَ الرَجْل قبل 


ههه كتاب الوصايا 


مَوْيَهِ أو بَعْدَ مَوْتَهِ فله أن يرجع عنه ما لم يدفعه إلى الموصى له» فإذا دفعه إليه جاز؛ لأن 
جوازه ليس بجواز وصيته؛ إذ لا ولاية على مال الغير» وإنما جوازه جواز هبة من صاحب 
المال» فلم تكن إجازته إجازة إسقاط حق» بل هو عقد هبة منه؛ لأن تصرف الموصى صادف 
ملك غيره» فوقف على إجازته. فإدا أعفاةة الغير فوقع هبة من جهته لا وصية من الموصي؛ 
كاك وهبه ابتداء» فإن سلم جازت الهبة» وإلا فلا؛ بخلاف الوصية بما زاد على الثلث إذا 
أجازها الورثئة أنها تجوزء ولا يشترط فيها التسليم إلى الموصى له؛ لأن التصرف هناك وقع 
وصية لمصادفته ملك نفسه؛ فلا يفتقر إلى التسليم» وإنما يفتقر إلى الإجازة» فإذ وجدت 
الإجازة جازت الوصية ونفذت» وسواء كان الموصى به جزءاً مسمى كالثلث والنصفء أو كان 
جميع المال أو كان عيناً مشاراً إليها؛ بأن أوصى بعبد له أو ثوب له أن يعتبر في ذلك كله 
الثلث؛ فإن كان يخرج من ثلث جميع ماله فهو لهء وإن كان لا يخرج فله منه قدر ما يخرج. 
وَإِنْ لم يكن له مال آخرء فله ثلثه والثلثان للورثة» وسواء كانت الوصية واحدة أو اجتمعت 
الوصايا أنه ينفذ الكل من الثلث إن أمكن تنفيذ الكل منه. وَإِنْ لم يمكن وضاق الثلث عن 

وبيان هذه الجملة أن الوصايا إذا اجتمعت » فالثلث لا يخلو إما إن كان يسع كل 
الوصاياء وإما أن ديع الكل فإن كان يسع الكل تنفذ الوصية من الثلث في الكل؛ لأن 
الوصية تعلقت بالكل» وأمكن تنفيذها في الكل». فتنفذء سواء كانت الوصايا لله تبارك وتعالى؛ 
كالوصية بالقرب من الوصية بالحج الفررض والزكاة. والصوم. والصلاة. والكفارات» واليذور. 
وصدقة الفطرء والأضحية» وحج التطوع. وصوم التطوع» وبناء المساجد» وإعتاق النسمة. 


لكن الورثة أجازت . 


فأما إذا كان الثلث لا يسع ولم تجز الورثة» فالوصايا لا تخلو إما إن كانت كلها لله 
- تعالى عرّ وجل - وهي الوصية بالقرب» أو كان بعضها لله تعالى والبعض للعباد» فإن كان 
الكل لله تعالى» فلا يخلو إما إن كان الكل فرائض أو واجبات أو نوافل» أو اجتمع في الوصايا 
من كل جنس من الفرائض والواجبات والتطوعاتء فإن كان الكل فرائض متساوية؛ يبدأ بما 
قدمه الموصي؛ لأن عند تساويها لا يمكن الترجيح بالذات» فيرجح بالبداية؛ لأن البداية دليل 
اعتمافه يها :بدا :نه "لان الإنسان يبدأ بالأهم فالأهم عادة. 


واختلفت الرواية عن أبى يوسف فى الحج والزكاة» روى عنه أنه يبدأ بالحج وَإن أخره 
عن الى دو في الحم ٍ 2 
الموصى فى الذكرء وروي عنه أنه يبدأ بالزكاة» وهو قول محمد. 


كتاب الوصايا < هوه 


وجه الرواية الأولى أن الحج عبادة بدنية» والزكاة عبادة مالية» والعبادة البدنية أولى؛ لأن 
النفس أنفس وأعز من المال؛ فكان تقرباً إلى الله تبارك وتعالى بأعز الأشياء وأنفسها عنده. 
فكان أقوى» فكانت البداية به أولى على أن الحج عبادة بدنية لها تعلق بالمال والزكاة عبادة 
مالية لا تعلق لها بالبدن» فكان الحج أقوى, فكان أولى بالتقدم . 

وجه.الرواية الأخرى أن الحج تمحض حقاً لله تعالى. والركاه عدن بواسجن اليا فيقدم 
لحاجة العبد وغنى الله عنّ وجل . 


وقالوا في الحج والزكاة أنهما يقدمان على الكفارات؛ لأنهما واجبان بإيجاب الله ابتداء 
من غير تعلق وجوبهما بسبب من جهة العبد» والكفارات يتعلق وجوبها بأسباب توجد من العبد 
من القتل والظهار واليمين» والواجب ابتداء أقوى» فيقدم» والكفارات متقدمة على صدقة 
الفطر؛ لأن صدقة الفطر واجبة والكفارات فرائض» والفرض مقدم على الواجب؛ ولأن هذه 
الكفارات منصوصٌ عليها في الكتاب العزيز» ولا نص في الكتاب على صدقة الفطرء وإنما 
عرفت بالسنة المطهرة» فكان المنصوص عليه فى الكتاب العزيز أقوى» فكان أولى» وصدقة 
الفطر مقدمة على الأضحية» وَإن كانت الأضحية أيضاً واجبة عندناء» لكن صدقة الفطر متفق 
على وجوبهاء والأضحية وجوبها محل الاجتهادء فالمتفق على الوجوب أقوى» فكان بالبداية 
ادن 

وكذا صدقة الفطر مقدمة على كفارة الفطر فى رمضان؛ لأن وجوب تلك الكفارة ثبت 
بخبر الواحدء وصدقة الفطر ثبت وجويبها بأخبار مشهورة» والثابت بالخبر المشهور أقرى. 
فيقدم . 

وقالوا: إن صدقة الفطر تقدم على المنذور به؛ لأنها وجبت بإيجاب الله تبارك وتعالى 
ابتداء» والمنذور به وجب بإيجاب العبد» وقد تعلق وجوبه أيضا بسبب مباشرة العبد فتقدم 
الصدقة». والإشكال عليه أن صدقة الفطر من الواجبات لا من الفرائض؛ لأن وجوبها ثبت بدليل 
مقطوع بهء بل بدليل فيه شبهة العدم؛ ولهذا لا يكفر جاحده. 


والوفاء بالمنذور به فرض؛ لأن وجوبه ثبت بدليل مقطوع به» وهو النص المفسر من 
الكتاب العزيز؛ قال الله تبارك وتعالى: #وَلْيُوفُوا نُدُورَهُمْ» [الحج:14] والفرض مقدم على 
الواجب» ولهذا يكفر جاحد وجوب الوفاء بالنذرء وفي كتاب الله عز وجل دليل عليه؛ وهو 
قوله ‏ سبحانه وتعالى - : وَمِْهُمْ مَنْ عَامَدَ الله لَئِنْ آنَانَا مِنْ فَضْلِهِ لَنَصَدْكَنَ وَلدَكُوئَنَ مِنَ 
الصَّالِحِينَ ؛ ما آَاهُمْ مِنْ فَضْلِه بَخِلُوا به وَتَوَلّا وَهُمْ مُعْرِضُونَ تَأعْقبَهُمْ يقَاقاً في فُلُوبهم إِلَى 
يَوْم يَلْقَوَهُ بمَا أَخْلَمُوا الله مَا وَعَدُوهُ وَبمَا كَانُوا يَكَذْبُونَ4 [التوبة ٠:‏ /] والمنذور يه مقدم على 
الأضحية؛ لآنه واجب الوفاء بيقين» وفيى وجوب الأضحية شبهة العدم؛ لكونه محل الاجتهاد. 


5ه كتاب الوصايا 


والأضحية تقدم على النوافل؛ لأنها واجبة عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وسنة مؤكدة 
عندهماء والشافعي ‏ رحمه الله -» والواجب والسنة المؤكدة أولى من النافلة» فالظاهر من حال 
الموصي أنه قصد تقديمها على النافلة؛ تحسيناً للظن بالمسلمء إلا أنه اك سهوأء فيقدم بدلالة 
حالة التقديم وإن أخره بالذكر على سبيل السهو. 


هذا الذي ذكرنا إذا لم يكن في الوصايا بالقرب إعتاق منجزء وهو الإعتاق في مرض 
الموت. أو إعتاق معلق بالموت؛ وهو التدبير» فإن كان تقدم ذلك لأن الإعتاق المنجز 
والمعلق بالموت لا يحتمل الفسخ. فكان أقوى. فيقدم. 

وأما الوصية بالإعتاق فإن كان إعتاقاً واجباً في كفارة» فحكمه 0 الكفارات» وقد 
ذكرنا ذلك» وإن لم يكن واجبأ فحكمه حكم سائر الوصايا المتنفل: بهاء من: الصدقة على 
الفقراءء» وبناء المساجدء وحج التطوع؛ ونحو ذلك؛ لأن الوصية بالإعتاق يلحقها الفسخ؛ كما 
يلحق سائر الوصاياء فكانت الوصية بالإعتاق غير واجبة مثل سائر الوصاياء بعلم بخلاف 
الإعتاق المنجز في المرض والمعلق بالموت؛ لأنه لا يلحقهما الفسخ. فكان أقوى» فيقدم 
على بتائر الوصانا . 

وَإِنْ كانت الوصايا بعضها لله سبحانه وتعالى» وبعضها للعبادء فإن أوصى لقوم بأعيانهم. 
يتضاربون بوصاياهم في الثلث. ثم ما أصاب العباد فهو لهم. لا يقدم بعضهم على بعض لما 
تبين» وما كان لله تبارك وتعالى بجميع ذلكء. فيبدأ منها بالفرائض» ثم بالواجبات» ثم 
بالنوافل . 

وإن كان مع الوصايا لله تبارك وتعالى وصية لواخد معين من العبادء فإنه يضرب بما 
أوصى له به مع الوصايا بالقرب. ويجعل كل جهة من جهات القرب مفردة بالضرب» فإن قال : 
ثلث مالي في الحج والزكاة والكفارات ولزيدء فإن الثلث يقسم على أربعة أسهم: سهم 
للموصى لهء وسهم للحج. وسهم للزكاة؛ وسهم للكفارات؛ لأن كل جهة من هذه الجهات 
غير الأخرى» فتفرد كل جهة بسهم كما لو أوصى بثلث ماله لقوم معينين. 


فإن فيل جهات القرب . وإن اختلفت» فالمقصود منها كلها واحد. وهو طلب مرضاة الله 
تبارك وتعالى وابتغاء وجهه الكريم» فينبغي أن يضرب للموصى له بسهم» والقرب بسهم 


فالجواب أن المقصود من الكل وإن كان واحداً وهو ابتغاء وجه الله عرّ وجل وطلب 
مرضاته؛ لكن الجهة منصوص عليهاء فيجب اعتبارهاء كما لو أوصى بثلث ماله للفقراء 
والمساكين وأبناء السبيل أن كل واحد منهم يضرب بسهمهء وَإِن كان المقصود من الكل التقرب 
إلى الله سبحانه وتعالى» لكن لما كانت الجهة منصوصا عليها اعتبر المنصوص عليه؛ كذا 
ههنا . 


كتاب الوصايا /أاهه 


هذا إذا كانت الوصايا كلها لله تبارك وتعالى» أو بعضها لله تبارك وتعالى وبعضها للعباد 
فأما إذا كانت كلها للعباد» فإنها لا تخلو من أحد وجهين: إما إن كانت كلها في الثلث» لم 
يجاوز واحدة منها قدر الثلث؛» وَإما إن جاوزت» فإن لم تجاوز بأن أوصى لإنسان بثلث ماله 
ولآخر بالربع ولآخر بالسدسء. فإنهم يتضاربون في الثلث بقدر حقوقهم» فيضرب صاحب 
الثلث بثلث الثلث» وصاحب الربع بربع الثلث» وصاحب السدس بسدس الثلث» فيضرب كل 
واحد منهم بقدر فريضته من الثلث» فلا يقدم بعضهم على بعض إلا إذا كان مع هذه الوصايا 
أحد الأشياء الثلاثة: الإعتاق المنجز في المرضء أو المعلق بالموت في المرض»ء أو في 
الصحة؛ وهو التدبير» أو البيع بالمحاباة بما لا يتغابن الناس فيه في المرض» فيقدم هو على 
سائر الوصايا التي هي للعباد؛ كما يقدم على الوصايا بالقرب» فيبدأً بذلك قبل كل وصية» ثم 
يتضارب أهل الوصايا فيما يبقى من الثلث» ويكون بينهم على قدر وصاياهم» وإنما قال إنه لا 
يقدم البعض على البعض في غير المواضع المستثناة» لأن تقديم البعض على البعض يستدعي 
وجود المرجح. ولم يوجد؛ لأن الوصايا كلها استوت في سبب الاستحقاق؛ لأن سبب 
استحقاق كل واحد منهم مثل سبب صاحبه» والاستواء في السبب يوجب الاستواء في الحكم. 
ولا استواء فى سبب الاستحقاق في مواضع الاستثناء؛ لأن الإعتاق المنجز والمعلق بالموت لا 
يحتمل الفسخ. والمحاباة تستحق بعقد ضمان وهو البيع ؛ إذ هو عقّد معاوضةء فكان البيع 
مضموناً بالشمن» والوصية تبرع» فكانت المحاباة المتعلقة بعقد الضمان أقوى. فكانت أولى 
بالتقديم» وإن اجتمع العتق والمحاباة» وضاق الثلث عنهماء فقد قال أبو حنيفة ‏ رحمه الله - 
إن كانت المحاباة قبل العتق يبدأ بالمحاباة» وإلا استويا؛ هكذا روى المعلى عن أبي يوسف 
عن أبي حنيفة» وقال أبو يوسف ومحمد يبدأ بالعتق» تقدم أو تأخر. 


وجه قولهما إن العتق أقوى من المحاباة؛ لأنه لا يحتمل الفسخ» والمحاباة تحتمل» وفي 
باب الوصايا يقدم الأقوى فالأقوى؛ إذا كان الثلث لا يسع الكل. ولهذا قدم العتق على سائر 
الوصاياء وبه تبين أنه لا عبرة بالتقديم في الذكرء فإنه يقدم على سائر الوصاياء وَإِنَ كانت 
مقدمة في الذكر على العتق» على أن التقدم في الذكر يعتبر ترجيح» والترجيح إنما يكون بعد 
الاستواء في ركن العلة» ولا استواء ههنا لما بيناء فبطل الترجيح . 


ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن المحاباة أقوى من العتق؛ لأنها تستحق بعقد ضمان على 
ما بيناء والعتق تبرع محضء فلا يزاحمهاء وكان ينبغي أن يقدم على العتق» تقدمت في الذكر 
أو تأخرتء إلا أن مزاحمة العتق إياها حالة التأخير ثبت لضرورة التعارض حالة التقدم؛ على ما 
نذكره. 


وأما قولهما إن الإعتاق لا يحتمل الفسخ». فبعض المشايخ قالوا إن كل واحد منهما لا 


ممه كتاب الوصايا 


يحتمل الفسخ من جهة الموصي. فإن من باع ماله بالمحاباة فى مرض موته لا يملك فسخه. 
كما لو أعتق عبده فى مرض موته؛ أنه لا يملك فسخه. فاستويا في عدم احتمال الفسخ من 
جهة الموصي وهو المعتق والبائع» فإذا كانت البداية بالمحاباة ترجحت بالبداية» لكون البداية 
بها دليل الاهتمام» ولا يمكن ترجيح العتق عند البداية به؛ لأن تعلق المحاباة بعقد الضمان 
يقتضي ترجيحها على العتق الذي هو تبرِعٌ محض» فتعارض الوجهانء فسقطا والتحقا بالعدم, 
فبقي أصل التعارض بلا ترجيح» فتقع المزاحمة بين المحاباة والعتق» فيقسم الثلث بينهما. 


وهذا الجواب ضعيف؛ لأن البيع بالمحاباة تصرف يحتمل يد ا 
فيفسخ بخيار العيب والرؤية والشرط والإقالة. إذ هي فسخ في حق المتعاقدين عند أبي حنيفة 
ومحمد ‏ رحمهما الله - فكانت المحاباة محتملة الفسخ في الجملة. والغتق لآ يشتمله راساء 
فكان أقوى من المحاباة» فيجب أن يقدم عليها كما هو مذهبهما. 


ومنهم من قال إن عدم احتمال العتق للفسخ إن كان يقتضى ترجيحه على المحاباة؛ كما 
ذكرنا من تعلق المحاباة بعقد الضمان؟؛ ‏ يقتضي ترجيحاً على العتق» فوقع التعارض» فترجح 
المحاباة بالبداية» وَإذا لم يبدأ بهاء ٠‏ فلم يوجد الترجيح . فبقيت المعارضة فشتت المزاحمة. 
وهذا أيضاً ضعيف؛ لأنه لو كان كذلك للزم تقديم العتق على المحاباة؛ إذا بدأ بالعتق لوجود 


المرجح للعتق عند وقوع التعارض» ولا يقدم غيره. بل يقسم الثلث بينهما. 

ومنهم مَنْ قال تعلق المحاباة بعقد الضمان من حيث استحقاقها به أقوى في الدلالة من 
العتق ؟ من حيثث عدم احتمال الفسخ ؛ بدليل أن الدين مقدم على الإعتاق ؛ حتى لو أعقق عبداً 
مستغرقاً بالدين» لا ينفذ. وإن كان الإعتاق لا يحتمل الفسخ والمعارضة محتملة للفسخ؛ 
لكونها عقد ضمانء. فلا يعارضها العتق إلا عند البداية» وعلى الجملة تقرير مذهب أبي حنيفة 
- رضي الله عنه ‏ في هذه المسألة بالإضافة إلى عقولنا مشكل» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وفرع أبو حنيفة - رضي الله عنه ‏ على هذا فقال: إذا أعتق ثم حابى ثم أعتق يقسم الثلث 
بين العتق الأول وبين المحاباة نصفين؛ ثم ما أصاب العتق الأول يقسم بينه وبين العتق الثاني ؛ 
لاستوائهما ذ في القوة. 

ولو حابى ثم أعتق ثم حابى يقسم الثلث بين المحابتين نصفين» ثم ما أصاب المحاباة 
الأخزة بسع ينيها نريين الس المقين 8 كنا إذا عن ف بجعا : والله سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا كان مع الوصايا للعباد عتق أو محاباة» فإن لم يكن يضرب كل واحد منهما بقدر 


حقه من الثلث؛ حتى لو أوصى لوجل تلك مالة و لاخر بالسدمن ول جر الورثة) يقسم الثلث 
بينهما أثلاثا : سهمان لصاحب الثلث» وسهم لصاحب السدس . 


كتاب الوصايا 4هه 


امل العمالة من سك ثلث المال ثلاثة ة» وثلثاه مثلاه» وذلك ستة» فجملة المال تسعة 
ثلثه وذلك ثلائة ئة للموصى لهما بالثلث والسدس بينهما أثلاثاً وثلثاه وذلك ستة للورثة» فاستقام 
الثلث والثلثان. 


وَإنَ أجازت الورثة فللموصى له بالثلث سهمان» وللموصى له بالسدس سهم» والباقي 
وهو ثلاثة من ستة للوؤرثة على فرائض الله تبارك وتعالى . 

ولو أوصى لرجل بالثلث ولآخر بالربع» ولم تجز الورئة» فالثلث بينهما على سبعة 
أسهم ؛ لصاحب الثلث أربعة» ولصاحب الربع ثلائة أصل المسألة من 5 ثنى عشر للموصى له 


بالثلث ثلثهاء وذلك أربعة عشر » فيكون كل المال أحدا وعشرين الفتكوي: :للك سمعة الخواضى 
له بالثلث» والثلثان ؛ وهو أربعة عشر للورثة . 


وإن أجازت الورئة فللموصى له بالثلث ما أوصى لهء وهو أربعة» وللموصى له بالربع ما 
أوصى له وهو ثلاثة» والباقي وهو خمسة من اثني عشر للورثة على فرائض الله تعالى . 
المسألة من اثنى عشر لصاحب الثلث أربعة» ولصاحب الربع ثلاثة» ولصاحب السدس 
سهمان» وذلك تسعة» وثلثا المال مثلاه» وذلك ثمانية عشر » فيكون جملته سبعة وعشرين 
سهام الوصية» منها تسعة ثلاثة وأربعة وسهمان وثمانية عشر سهام الورثة . 

هذا إذا لم يكن في الوصايا ما يزيد على الثلث. فإن كان بأن أوصى لرجل بثلث ماله 
ولآخر بالنصفء فإن أجازت الورثة فلكل واحد ما أوصى له به» فالئلث للموصى له بالثلث 
. والنصف للموصى له بالنصف» أصلُ المسألة من ستة للموصى له بالثلث سهمان وللموصى له 
بالنصف ثلاثة وذلك خمسة, والباقى للورثة» وإن لم تجز الورثة» فالئلث بينهما نصمين في 
قول أبي حنيفة؛ لكل واحد منهما سهم من ستة» وعند أبي يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله - 
على خمسة :. لصاحب النصف ثلاثة» ولصاحب الثلث سهماد. 


وإن أوصى لرجل بربع ماله» ولآخر بنصف ماله» فإن أجازت الورثة» فلكل واحد منهما 
ما أوصى له به فالربع للموصى بارع والنصف للموصى له بالنصف والربع الباقي بين 
الورئة على فرائض الله تعالى؛ لأن المانع من الزيادة على الثلث حق الورثئة» وقد زال 
بإجازتهم» وَإِنَ ردوا فلا خلاف فى أن الوصية بالزيادة على الثلث لم ينفذء وإن نفذت ففي 
الثلث لا غيرء وإنما الخلاف فى كيفية قسمة الثلث بينهماء فعلى قول أبي حنيفة - رحمه الله 
تعالى ‏ يقسم الثلث بينهما على سبعة أسهم, للموصى له بالنصف أربعة وللموصى له بالربع 
ثلاثة» وعند أبي يوسف ومحمد على ثلاثة: سهماد للموصى له بالربع؛ لأن الموصى له 


605٠‏ كتاب الوصايا 


بالنصف لا يضرب إلا بالثلث عنده؛ والموصى له بالربع يضرب بالربع» فيحتاج إلى حساب له 
ثلث وربع وأقله اثنا عشر ثلثها أربعة وربعها ثلاثة» فتجعل وصيتها على سبعة» وذلك ثلث 
الميراث وثلثاه مثلاه؛ وذلك أربعة عشرء وجميع المال أحد وعشرون؛ سبعة منها للموصى 
لهما أربعة للموصى له بالنصف وثلاثة للموصى له بالربع» وعند أبي يوسف ومحمد يقسم 
الثلث بينهما على ثلاثة أسهم؛ لأن الموصى له بالنصف يضرب بجميع وصيته عندهماء 
والموصى له بالربع يضرب بالربع» والربع مثل نصف النصف» فيجعل كل ربع سهماء 
فالنصف يكون سهمين والربع سهماء فيكون ثلاثة» فيصير الثلث بينهما على ثلاثة أسهم. 
سهمان للموصى له بالنصف» وسهم للموصى له بالربع؛ وهذا بناء على أصلء وهو أن 
الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب في الثلث بأكثر من الثلث من غير إجازة الورثة عند أبي 
حنيفة - رحمه الله تعالى. إلى حس مواضع في الن في الموصن.» وفي الوصية بالعتق في 
المرض» وفي المحاباة في المرض» وفي الوصية بالمحاباة ة في الوصية بالدراهم المرسلة؛ فإنه 
يضرب في هذه العوان رسيم وي ع بر اده الورثة . 
وصورة ذلك في الوصية بالعتق إذا كان له عبدان لا مال له غيرهماء أوصى بعتقهماء 
وكية ادهج السدوتية الآخر ألفان. ولم تجز الورثة» عُتقَا من الثلث» وثلث ماله ألف 
نيعم فالالقت سينيما عل قدي :وصونميها: ثلئا الألف للذي قيمته ألفان» فيعتق ثلئه») ويسعى 
فى الثلثين للورثة. والثلث للذي قيمته ألف» فيعتق ثلثه ويسعى في الثلثين للورثة. فإن أجازت 
الوولة هما تجسن 


وصورة ذلك في المحاباة إذا كان له عبدان أوصى بأن يباع أحدهما من فلان والآخر من 
فلان اخر مها بالمجاناة: وقيمة أحدهما مثلا ألف ومائة. وقيمة الآخر ستمائة» فأوصى بأن يباع 
الأول من فلان بمائة والآخر من فلان آخر بمائة» فههنا حصلت المحاباة» لأحدهما بألف 
وللآخر بخمسمائة؛ وذلك كله وصية؛ لأنها حصلت في حالة المرض» فإن خرج ذلك من 
الثلث أو أجازت الورثة» جازء وَإن لم يخرج من الثلث ولا أجازت الورئة: جازت محاباتهما 
بقدر الثلث. وذلك يكون بينهما على قدر وصيتهماء يضرب أحدهما فيها بألف والآخر 
بخمسمائة . 


ظ وصورة ذلك في الدراهم المرسلة إذا أوصى لإنسان بألف وللآخر بالدين وثلث ماله 
ألف. فالثلث 0 كل واحد منهما يضرب بجميع وصيته. ولا خلاف أيضاً في 
الوصية بأقل من الثلث كالربع والسدس ونحو ذلك» إن الموصى له يضرب بجميع وصيته. 


واجه قولهما إن الوصية وفعت باسم الزيادة على الثلث من النصف ونحوه) فيجب 
اعتبارها ما أمكن., إلا أنه تعذر اعتبارها فى حق الاستحقاق؛ لما فيه من إبطال حق الورثة. 


كتاب الوصايا اده 


وإنه إضرار بهمء فوجب اعتبارها فى حق الضرب. وإنه يمكن؛ إذ لا ضرر فيه على الورأة؛ 
ولهذا اعتبرت التسمية في حق الضرب. فيما ذكرنا من المسائل . 

ولأبى حنيفة - رحمه الله أن الوصية بالزيادة على الثلث عند رد الورثة وصية باطاة من . 
كل وجه بيقين» والضرب بالوصية الباطلة من كل وجه بيقين باطل» وَإنما قلنا إن الوصية 
بالزيادة وصية باطلة؛ لأنها في قدر الزيادة صادفت حق الورثة» إلا أنها وقفت على الإجازة 
والردء فإذا ردوا ت, تنب أنها وقعت باطلة. 


وقوله «من كل وجه» يعني به استحقاقاً وتسمية» وهي تسمية النصف. فالكل فلم تقع 
الوصية صحيحة في مخرجها. 

وقولنا «بيقين» لأنها لا يحتمل النفاذ لحال؛ ألا يرى أنه لو ظهر للميت مال آخر لنفذت 
هذه الوصية» وهي الوصية بالزيادة على الثلث؛ بخلاف المواضع الخمس. فإن هناك ما وقعت 
باطلة بيقين» بل تحتمل التنفيذ في الجملة؛ بأن يظهر مال آخر للميت يخرج هذا القدر من 
الثلث» فبين أن الوصية ما وقعت بالزيادة على الثلث» فلم تقع باطلة بيقين وههنا بخلافه؛ لأنه 
وَإِنَ ظهر له مال آخر يدخل ذلك المال في الوصية» ولا يخرج من الثلث» وهذا القدر يشكل 
بالوصية بيقين» فإن زادت قيمته على الثلث؛ بأن أوصى بثلث عبد لرجل» وبثلثيه لآخرء ولا 
مال له سواهء فردت الورثة ‏ إن صاحب الثلثين لا يضرب بالثلث الزائد عندناء وإن لم تكن 
الوصية باطلة .بيقين؛ لجواز أن يظهر له مال آخر فتنفذ تلك الوصيةء فيتتفئ أن يضرب 
الموصى له بالثلثين بالئلث الزائدء ومع هذا لا يضرب عنزتانة :اواك 'القدوة:. ويبخلافف الواضية 
بالأقل من الثلث؛ لأن الوصية هناك وقعت صحيحة فى مخرجها من حيث التسمية؛ لأن 
التسمية وقعت بالربع والسدس. وكل ذلك مخارج الوصية بالتسمية صادفت محل الوصية 
وَإنما يظهر الفرق عند اجتماع الوصيتين» فإذا ردت الورثة. فالرد ورد عليهما جميعاء فيقسم 
بينهما على قدر نصيبهما. 


ولو أوصى ب لم أوصى الرضايكم اجات الور الوصيتين 


وقال حسن بن زياد: ليس هذا قول أبي حنيفة أن للموصى له ربع المال وللموصى له 
بالجميع ثلاثة أرباعه . 

وذكر الكرخي - رحمه الله - أنه ليس في هذه المسألة نص رواية عن أبي حنيفة - رحمه 

الله» وإنما اختلفوا في قياس قولهء والصحيح أن قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى ‏ فيها ما 

بدائع الصنائع ج١٠‏ م5١‏ 


ده | كتاب الوصايا 


روى عنه أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله لأنه قسمة على اعتبار المنازعة» وما ذكر حسن 
- رحمه الله تعالى ‏ اعتبار العول والمضاربة والقسمة على اعتبار العول والمضاربة من 
أصولهماء لا من أصلهء فإن من أصله اعتبار المنازعة في القسمة. 

ووجهه ههنا أن ما زاد على الثلث يعطى كله للموصى له بجميع المال؛ لأنه لا ينازعه فيه 
أحذ» وأما قدر الثلث فينازعه فيه الموصى له بالثلث» فاستوت منازعتهما فيه؛ إذ لا ترجيح 
لأحدهما على الآخرء فيقسم بينهما نصفين» فيكون أصل مسألة الحساب من ثلاثة لحاجتنا إلى 
الثلث.» الثلثان للموصى له بالجميع بلا منازعة» والثلث بينهما نصفان. إلا أنه ينتكسر الحساب 
فيضرب اثنين في ثلاثة» فيصير ستة» فيسلم ثلثاها للموصى له بالجميع بلا منازعة» وثلثها وهو 
سهمان ينازعه فيه الموصى له بالثلث» فيقسم بينهما فحصل للموصى له بالجميع خمسة. 
وللموصى له بالثلث سهم . 

وأما القسمة على طريق العول والمضاربة عندهما ههنا إن كل واحد منهما يضرب بجميع 
وصيته؛ فالموصى له بالثلث يضرب بالثلث وهو سهم والموصى له بالجميع» يضرب بكل 
المال» وهو ثلاثة أسهمء فيجعل المال على أربعة أسهم. لصاحب الثلث سهم ولصاحب 
الجميع ثلاثة» هذا إذا أجازت الورثة» فإن ردت الورثة جازت الوصية من الثلث» ثم الثلث 
يكون بينهما نصفين في قول أبي حنيفة - رحمه الله - لأن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب 
إلا بالثلث؛ إذ لم تدر الورنة عنده» وعندهما يضرب كل واحد منهما بجميع وصيته أرباعاً على 
ما بيناء والله تعالى الموفق. 

هذا إذا اجتمعت الوصايا فيما سوى العينء. فإن اجتمعت الوصايا في العين, فإِن 
اجتمعت في عين مشار إليها بأن أوصى بعين واحدة لاثنين أو أكثرء أو أوصى لكل واحد 
بجميع العين» فقد قال أبو حنيفة ‏ رحمه الله تعالى ‏ تقسم العين بين أصحاب الوصايا على 
عددهم» فيضرب كل واحد منهم بالقدر الذي حصل له بالقسمة. ولا يضرب بجميع تلك 
العين . 

وَإِن وقعت القسمة بجميع العين» وذلك نحو أن يقول: أوصيتٌ بعبدي هذا لفلان» ثم 
قال وقد أوصيت بعبدي هذا لفلان آخرء والعبد يخرج من ثلث ماله» فإن العبد يقسم بينهما 
نصفين ‏ على عددهماء وهما اثنان» فيضرب كل واحد منهما بنصف العبد» ولا يضرب بأكثر 
من ذلك ؟ وكذلك إن أوصى به لثلاثة أو لأربعة. 


وقال ابو .يوست ومحمد ‏ رحمهما الله -: يضرب كل وأحد منهما بجميع وصيته؛ ويتفق 
الجواب في تقديم ما د يستحق كل واحد منهما من العبد فى هذه الصورة. لكن بناء على اضلين 
مختلفين» وإنما يظهر ثمرة اختلاف الأصلين فيما إذا انضمت إلى الوصية لهما وصية لثالث؛ 


كتاب الوصايا ده 


بأن كان له عبد وألفا درهم سوى ذلكء فأوصى بالعبد لإنسان» ثم أوصى به لآخرء وأوصى 
لرجل آخر بألف درهمء فعند أبي حنيفة - رحمه الله - يضرب كل واحد من الموصى له بالعبد 
بنصف العبد» وهذا بنصفهء وهذا بنصفهء ويضرب الموصى له بألف درهم بألف» فيقتسمون 
بالثلث أرباعا» وعد أبى يوسف ومحمد.- رحمهما الله - يضرب كل واحد من الموصى لهما 
بالعبد بجميع العبد والموصى له بألف» يضرب بألف فيقتسمون الثلث أثلاثاً؛ بناءة على الأصل 
الذي ذكرنا فيما تقدم أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب بأكثر من الثلث عنده» وعندهما 
يضرب بجميع وصيته» فهما يقولان لأن التسمية وقعت لجميع العين إلا أنها لا تظهر في حق 
الاستحقاق» فتظهر في حق الضرب؛ كما فى أصحاب الديون وأصحاب العول» وأبو حنيفة 
ن وميه الله جوتو ل إن الحوضى قد أرظل وضية كل رانعد: حنهها فى نفك العينه اللدبولانة 
الإيطال؛ ألا يرى أنه له أن برسم فيبطل استحقاق كل واحد منهما نصف العين» فالضرب 
بالجميع يكون ضرباً بوصية باطلة» فكان باطلاء بخلاف الغرماء» فإنه ليس لمن عليه الدين 
ولاية إبطال حقهم» فيضرب كل واحد منهم بكل حقه. وبخلاف أصحاب العول؛ لأنه لم 
يؤخذ من جهة الميت يبطل شهادتهم» فيضربون بجميع ما ثبت حقهم فيه. 


ولو كان له عبد آخر قيمته ألف درهمء وألف درهم. فأوصى بعبد لرجل وأوصى لرجل 
آخر بثلث مالهء فالثلث وهو قدر ألف درهم يكون بينهما نصفين؟ خمسمائة للموصى له بجميع 
العبد»ء وخمسمائة للموصى له بالثلث» غير أن ما أصابه الموصى له بالجميع» يكون في العبد. 
وذلك خمسة أسداس العبد» وما أصاب الموصى له بالثلث يكون بعضه في العبد وهو سدس 
ما بقى من العبد وهو عشر العبد» والبعض في الدراهم وهو خمس الألفين» فيضرب الموصى 
له بجميع العبد بخمسة أسداسه والموصى له بالثلث» يضرب بسدس العبد وبخمس الألفين 
على أصل أبي حنيفة ‏ رحمه الله تعالى؛ لأنه اجتمع في العبد وصيتان: وصية بجميعه» ووصية 
بثلئه؛ لأن الوصية بثلث المال تناولت العبد لكونه مالاء فاجتمعت في العبد وصيتان»؛ فسلم 
للموصى له بجميع العبد ثلثاه بلا منازعة» والثلث ينازعه فيه الموصى له بالثلث» فيكون على 
الحساب من ثلاثة لحاجتنا إلى الثلث» وأقل حساب يخرج منه الثلث ثلاثة» قسمان خليا عن 
منازعة الموصى له بالثلث» فسلم ذلك للموصى له بالجميع بلا منازعة. بقى سهم استوت 
منازعتهما فيه» فيكون بينهما فينكسر» فنضرب ائثنين في ثلاثة» فيكون ستةء فثلثا الستة وهو 
أربعة سلم للموصى له بالجميع؛ ذف :لذ رجانه فيه سل وثلثها وهو سهمان ينازعه فيه 
الموصى له بالثلث» واستوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم» وإذا صار 
العبد قيمته ألف على ستة» يصير كل ألف من الدراهم على ستة» فصار الألفان على اثني عشر 
للموصى له بالثلث منهما أربعة أسهم. فصار له خمسة أسهم أربعة أسهم من الدراهم» وسهم 
من العبد وللموصى له بالجميع خمسة أسهم» كلها في العبد؛ لأنه لا وصية له في الدراهم. 


ةكه كتاب الوصايا 


فصارت وصيتهما جميعاً عشرة أسهم». فاجعل ثلث المال على عشرة أسهم»ء فالثلثان عشرون 
يما : فالكل ثلاثون سهماً والعبد ثلث المال؛ لأن قيمته ألف درهمء. فصار العبد على عشرة 
أسهم والألفان على عشرين سهماًء فادفع وصيتهما من العبد فوصية الموصى له بالجميع 
خمسة؛ وهو نصف العبد ووصية الموصى له بالثلث سهمء. وذلك خمس ما بقي من العبد. 
وادفع وصية الموصى له بالثلث من الدراهم وذلك عشرون سهماًء أربعة أسهم وهو خمس 
الألفين على ما ذكره في الأصل» فبقي من العبد أربعة أسهم لا وصية فيهاء فيدفع إلى الورثة 
فيكمل لهم الثلثان؛ لأن الموصى له بالثلث قد أخذ من الألفين أربعمائة وذلك أربعة أسهم. 
وحصل للموصى له بالعبد خمسة أسهم من العبد. وذلك نصفه. وحصل للموصى له بالثلث 
أربعمائة من الدراهم وذلك خمسها؛ لأنا جعلنا الألفين على عشرين سهماًء وأربعة من عشرين 
خمسهاء وحصل له من العبد سهمء وذلك خمس العبد» وحصل للورثة عشرون سهماً وهي 
الثلثان ستة عشر سبعاًء وذلك أربعة أخماسهاء وأربعة أسهم من العبد وذلك خمساه. 


هذا قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله -. وأما على قولهما فيقسم على طريق العول 
والمضاربة. فصاحب العبد يضرب بجميع ثلئه» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهم» فيحتاج 
إلى حساب له ثلث وأقله ثلاثة» فصاحب العبد يضرب بالجميع ؛ وذلك ثلاثة» وصاحب الثلث 
يضرب بالثلث». وذلك سهم»ء فصار العبد على أربعة أسهم» وَإذا صار العبد على أربعة أسهم 
مع العول؛. صار كل ألف على ثلاثة بغير عول؛ لأنه لا حاجة إلى العول في الألف. فصارت 
الألفان على ستة أسهم. فللموصى له بالثلث ثلثئهاء وذلك سهمانء» فتبين أن وصيتهما ستة 
أسهم؛ وصية صاحب العبد ثلاثة كلها في العبد ووصية صاحب الثلث ثلاثة أسهم. سهمان في 
الدراهم وسهم في العبد. فاجعل ذلك ثلث المال» واجعل العبد ثلث المال» واجعل العبد 
على ستة أسهمء وادفع إليهما وصيتهما من العبد لصاحب العبد ثلاثة أسهم ولصاحب الثلث 
سهم» بقي سهمان فاضلان لا وصية فيهماء فادفع ذلك إلى الورثة حتى يكمل لهم الثلثان؛ لأن 
صاحب الثلث قد أخذ سهمين من الدراهم» وانتقص نصيب الورثة من الدراهم» فيدفع سهمين 
من العبد إليهم حتى يكمل لهم الثلثان» وقد جعل ثلث المال وهو العبد على ستة أسهم». 
فالثلثان يكونان اثني عشرء فادفع وصية صاحب الثلث من ذلك سهمين» ثم ضم السهمين من 
العبد الذي لا وصية فيهما إلى عشرة أسهم حتى يكمل لهم الثلثان؛ فحصل للورثة عشرة أسهم 
من الدراهم؛ وسهمان من العبد وللموصى له بالعبد ثلاثة أسهم» وذلك نصف العبد كله في 
العبد وللموصى له بالثلث سهم في العبد» وذلك سدس العبد وسدس الألفين وهما سهمان من 
اثني عشرء والله تعالى أعلم . 

ولو كان له عبدان قيمتهما واحدة لا مال له غيرهماء فأوصى لرجل بأحدهما بعينه, 
ولآخر بثلث ماله فإن الثلث يقسم بينهما على سبعة أسهم». وهذه المسألة مبنية على مسألتين : 


كتاب الوصايا نون 


إحداهما: أن الثلث يقسم بينهما على طريقة المنازعة في قول أبي حنيفة -: رحمه الله 
تعالى - وعندهما على ظريق العول. 


والثانية: إن المذهب عند أبي حنيفة: أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا 
بالثلث إلا في مواضع الاستثناء ؛ على ما بينا . 


إذا عرفت هذا فنقول: القسمة فى هذه المسألة على طريق المنازعة عند أبي حنيفة 
- رحمه الله لأنه اجتمع في العبة ,وتان وضنة محميحة ‏ روس رقلته هبو القلقان يسليان 
لصاحب الجميع بلا منازعة؛ لأنه لا ينازعه فيه صاحب الثلث. وذلك سهمان من ثلاثة 
والثلث هو سهم استوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما لكل واحد منهما نصف سهم فانكسر. 
فنضرب اثنين في ثلاثة» فيصير ستة» قلنا الستة تسلم لصاحب الجميع بلا منازعة» وهو أربعة» 
والثلث وهو سهمان استوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم» فصار 
لصاحب الجميع خمسة أسهم». ولصاحب الثلث سهمء فلمًا صار هذا العبد على ستة أسهم 
ضار العبدذ الآخر على شتة: للموضى له:بالقلث فنهما سهمان: فضار وضية صاحب الكلث 
ثلاثة أسهم؛ سهمان في العبد الذي لا وصية فيهء وسهم في العبد الذي فيه وصية» ووصية 
صاحب العبد خمسة أسهمء وذلك أكثر من ثلث المال؛ لأن جميع المال اثنا عشر فثلثها 
أربعة» والمذهب عند أبي حنيفة - رحمه الله تعالى ‏ أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب 
له إلا بالثلث. فنطرح من وصيته سهماًء فتصير وصيته أربعة أسهم. ووصية الآخر ثلاثة أسهم. 
وذلك سبعة أسهم. فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك أربعة عشرء وجميع المال أحد 
وعشرون وماله عبدان» فتبين أن كل عبد على عشرة ونصف؛ لأن كل عبد مقدار نصف المال» 
فيدفع من العبد الموصى به وصيتهما فيه» ويدفع إليهما بوصية صاحب الجميع أربعة أسهم في 
العبد فيدفع ذلك إليه؛ ووصية صاحب العبد سهم واحد في العبد فيدفع ذلك إليه؛ فبقي من 
العبد خمسة أسهم ونصف. فادفع ذلك إلى الورثة فيقسم بينهم على فرائض الله تعالى» ويؤخذ 
من العبد الذي لا وصية فيه سهمانء ويدفع إلى الموصى له بالثلث» فيبقى من هذا العبد ثمانية 
ونصف يدفع إلى الورثة» فيقسم بينهم على فرائض الله تعالى»؛ فصارت كلها سبعة أسهم وهي 
ثلث المال؛ء فحصل للموصى له بالعبد منهما خمسة أسهم وللموصى له بالثلث سهمان» 
وحصل للورثة من العبد الموصى به خمسة ونصف ومن العبد الذي لا وصية فيه ثمانية 
ونصف. فذلك أربعة عشر وهي ثلثا المال» فاستقام الحساب على الثلث والثلثين. 


وأما على قول أبي يوسف ومحمد فيقسم على طريق العول فنقول: اجتمع في العبد 
وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلثئه» ومخرج الثلث ثلاثة : فصاحب الجميع يضرب بالجميع . 
وذلك ثلاثة أسهم. وصاحب الثلث يضرب بثلثه وهو سهمء فصار العبد على أربعة أسهم. 
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وهو معنى العول» فلما صار هذا العبد على أربعة بالعول. يجعل العبد الآخر على ثلاثة بغير 
عول؛ لأنه لا حاجة إلى العول في ذلك العبد. فسهم من ذلك العبد للموصى له بالثلث» 
فصارت وصية صاحب الثلث سهمين: سهم من العبد الذي فيه الوصية؛ وسهم من العبد الذي 
لا وصية فيه» ووصية صاحب العبد ثلاثة أسهم» فذلك خمسة أسهم» فاجعل هذا ثلث المال 
وثلثاه مثلاء وذلك عشرة؛ والجميع خمسة عشر وماله عبدان» فيصير كل عبد على سبعة 
ونصف» فيدفع وصية صاحب العبد من العبد إليه وذلك ثلاثة» ووصية صاحب الثلث إليه؛ 
وذلك سهم يبقى من هذا العبد ثلاثة ونصف», فيدفع ذلك إلى الورثة» ويدفع من العبد الآخر 
سهم إلى الموصى له بالثلث» يبقى ستة أسهم ونصف من العبد الذي فيه الوصية» وستة أسهم 
ونصف من العبد الآخرء فاستقامت القسمة على الثلث والثلثين» والله تعالى أعلم . 


١ 1‏ فى ٠‏ || 9 
وأما صفة هذا العقد فله صفتان: إحداهما قبل الوجود, والأخرى بعد الوجودء أما التى 
هى قبل الوجود فهى أن الوصية بالفرائض والواجبات واجبة وبما وراءها جائزة» ومندوب إليها 
الكتاب . 


وأما التي هي بعد الوجودء فهي أن هذا عقد غير لازم في حق الموصي؛ حتى يملث 
الرجوع عندنا ما دام حيّا؛ لأن الموجود قبل موته مجرد إيجاب» وأنه محتمل الرجوع في عقد 
المعاوضة» فهي بالتبرع أولى؛ كما في الهبة والصدقة إلا التدبير المطلق خاصة» فإنه لازم لا 
يحتمل الرجوع أصلاًء وإن كان وصية؛ لأنه إيجاب يضاف إلى الموت» ولهذا يعتبر من 
الثلث؛ لأنه سبب لثبوت العتق» والعتق لازم وكذا سببه؛ لأنه سبب حكم لازم؛ وكذا التدبير 
المقيد لا يحتمل الرجوع نضّاء ولكنه يحتمله دلالة بالتمليك من غيره؛ لأن العتق فيه تعلق 
بموت موصوف بصفة» وقد لا توجد تلك الصفة» فلم يستحكم السبب» ثم الرجوع قد يكون 
نضا وقد يكون دلالة» وقد يكون ضرورة. 

أما النص فهو أن يقول الموصي: رجعتء أما الدلالة؛ فقد تكون فعلاً وقد تكون قولاء 
وهو أن يفعل في الموصى به فعلاً يستدل به على الرجوع» أو يتكلم بكلام يستدل به على 
الرجوع . 

وبيان هذه الجملة إذا فعل في الموصى به فعلاً لو فعله في المغصوب لانقطع به ملك 
المالك كان رجوعاً؛ كما إذا أوصى بثوب ثم قطعه وخاطه قميصاً أو قباء» أو بقطن ثم غزله. 
أو لم يغزله ثم نسجهء أو بحديدة ثم صنع منها إناءً أو سيفاً أو سكيناء أو بفضة ثم صاغ منها ‏ 


كتاب الوصايا /اكه 


حلياً ونحو ذلك؛ لأن هذه الأفعال لما أوجبت بطلان حكم ثابت في المحل وهو الملك؛ فلآن 


ثم وجه الدلالة بعياغلن التنضيل إن كان :وا جد ينها 'تبديل «العون. رتصيييها يدا لخر 
معنى و ايها + فكان استهلاكاً لها من حيث المعنى» فكان دليل الرجوع. فصار كالمشتري 
بشرط الخيار إذا فعل في المبيع فعلاً يدل على إبطال الخيار يبطل خياره . 


والأصل في اعتبار الدلالة إشارة النبي - يك - بقوله للمخيرة (إِنْ وَطَنَك زَوْجْك فلا خيَارَ 
لَكِه؛ ولو أوصى بقميص ثم نقضهء فجعله قباء» فهو رجوع؛ لأن الخياطة في ثوب غير 
منقوض دليل الرجوع» فمع النقض أولىء وَإِن نقضه ولم يخطه لم يذكر في الكتاب» واختلف 
المشايخ فيه» والأشهر أنه ليس برجوع؛ لأن العين بعد النقض قائمة تصلح لما كانت تصلح له 
قبل النقض» ولو باع الموصى به أو أعتقه أو أخرجه عن ملكه بوجه من الوجوه كان رجوعاً؛ 
لأن هذه التصرفات وقعت صحيحة لمصادفتها ملك نفسه» فأوجبت زوال الملك» فلو بقيت 
الوصية مع وجودها لتعينت في غير ملكه. ولا سبيل إليه . 


ولو باع الموصى به ثم اشتراه أو وهبه وسلم ورجع في الهبة» لا تعود الوصية؛ لأنها قد 
بطلت بالبيع» والهبة مع التسليم لزوال الملك». والعائد ملك جديد غير موصى به» فلا تصير 
موصى به؛ لأن بوصية جديدة» ولو أوصى بعبد فغصبه رجل ثم رده بعينه» فالوصية على 
حالها؛ لأن الغصب ليس فعل الموصىء والموصى به على حاله» فبقيت الوصية» إلا إذا 
استهلكه الغاصب أو هلك في يدهء فتبطل الوصية لبطلان محل الوصية. ظ 

وكذا لو أوصى بعبد ثم دبره أو كاتبه أو باع نفسه منهء كان رجوعاً؛ لأن التدبير إعتاق 
من وجه أو مباشرة سبب لازم لا يحتمل الفسخ والنقضء وكل ذلك دليل الرجوع» والمكاتبة 


معاوضة, إلا أن العوض متأخر إلى وقت أداء البدل» فكان دليل الرجوع كالبيع» وبيع نفس 
العبد منه إعتاق» فكان رجوعا. ظ 


ولو أوصى بعبل لإنسان. ثم أوصى أن يباع من إنسان آخرء لم يكن رجوعاء وكانت 
الوصية لهما جميعاً؛ لأنه لا تنافي بين الوصيتين؛ لأن كل واحدة منهما تمليك إلا أن إحداهما . 
تملك تعن كذن) الأد تملك :ندل :+ فكون العف د: نصفه له به»ء ونصقه يبأ 
يك بعير ١‏ والة حرى تمليك ب م بك بم ح ال 5‏ 0 

ولو أوصى أن يعتق عبده ثم أوصى بعد ذلك أن يباع من فلان» أو أوصى أولا بالبيع ثم 
أوصى بالإعتاق» كان رجوعاً؛ لما بين الوصيتين من التنافى؛ إذ لا يمكن الجمع بين الإعتاق 
والبيع» فكان الإقدام على الثانية دليل الرجوع عن الأولى» وهذا هو الأصل في جنس هذه 
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المسائل أنه إذا أوصى بوصيتين متنافيتين كانت الثانية مبطلة للأولى» وهو معنى الرجوعء وَإن 
كانتا غير «تنافدين تفذنا جميعا . 

ولو أوصى بشاة ثم ذبحها كان رجوعاً؛ لأن الملك في باب الوصية يثبت عند الموت» 
والشاة المذبوحة لا تبقى إلى وقت الموت عادةًء بل تفسدء فكان الذبح دليل الرجوع . 

ولو أوصى بثوب ثم غسله. أو بدار ثم جصصها أو هدمهاء لم يكن شيء من ذلك 
رجوعاء لأن الغسل إزالة الدرن» والوصية لم تتعلق بهء فلم يكن الغسل تصرفاً في الموصى 
به» وتجصيص الدار ليس تصرفاً في الدارء بل في البناء؛ لأن الدار اسم للعرضة» والبناء 
بمنزلة الصفة» فيكون تبعأ للدار» والتصرف في التبع لا يدل على الرجوع عن الأصل». ونقض 
البناء تصرف في البناء» والبناء صفة وإنها تابعةٌ . 

ولو أوصى لرجل أن يشتري له عبداً بعينه» ثم رجع العبد إلى الموصي بهبة أو صدقة أو 
وصية أو ميراث» فالوصية لا تبطل» ويجب تنفيذها؛ لأن الوصية ما وقعت بثمن العبدء بل 
بعين العبد وهو مقصود الموصيء» وإنما ذكر الشراء للتوسل به إلى ملكهء وقد ملكهء فتنفذ فيه 
ال 1 ظ 

ولو أوصى بشيء لإنسان ثم أوصى به لآخرء فجملة الكلام فيه أنه إذا أعاد عند الوصية 
الثانية الوصية الأولى والموصى له الثاني محل قابل للوصية» كان رجوعاً وكان إشراكاً في 
الواضية. 

وبيان هذه الجملة إذا قال: أوصيت بثلث مالي لفلان» ثم قال: أوصيت بثلث مالي 
لفلان آخر ممن تجوز له الوصية» فالثلث بينهما نصفان» وكذا لو قال: أوصيت بهذا العبد 
لفلانء وهو يخرج من الثلث؛ ثم قال: أوصيت به لفلان آخر ممن تجوز له الوصية» كان 
العبد بينهما نصفين . 

ولو قال: أوصيت بثلث مالي لفلان أو بعبدي هذا لفلان» ثم قال الذي أوصيت به 
لفلان» أو العبد الذي أوصيت به لفلان» فهو لفلان» كان رجوعاً عن الأولى» وإمضاء للثانية: 
وَإنما كان كذلك؛ لأن الأصل في الوصية بشيء لإنسان ثم الوصية به لآخر هو الإشراك؛ لأن 
فيه عملا بالوصيتين بقدر الإمكان. 


والأصل في تصرف العاقل صيانته عن الإبطال ما أمكن» وفي الحمل على الرجوع إبطال 
إحدى الوصيتين من كل وجه؛ء وفي الحمل على الإشراك عمل بكل واحد منهما من وجهء 
فيحمل عليه ما أمكن وعند الإعادة» وكون الثانى محلا للوصية لا يمكن الحمل على الإشراك؛ 
لأنه لما أعاد علم أنه أراد نقل تلك المسفيو درل إلى الثاني» ولا ينتقل إلا بالرجوع؛ فكان 
ذلك منه رجوعا. 
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هذا إذا قال: الوصية التى أوصيت بها لفلان فهى لفلان» وكذا إذا قال: الوصية التي 
أوصيت بها لفلان قد أوصيتها لفلان» أو فقد أوصيتها لفلان» فأما إذا قال: وقد أوصيت بها 
لفلان» فهذا يكون إشراكاً؛ لأن الواو للشركة وللاجتماع . 


ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي باطلة» فهذا رجوع؛ لأنه نص على إيطال 
الوصية الأولى» وهو من أهل الإبطال» والمحل قابل للبطلان» فتبطل» وهو معنى الرجوع . 


ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي حرام أو هي رباء لأيكون هوه + لأن 
الحرمة لا تنافي الوصية» فلم يكن دليل الرجوع. ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي 
لفلان وارثي» كان هذا رجوعاً عن وصيته لفلان» ووصيته للوارث» فيقف على إجازة الورثة؛ 
لأنه نقل الوصية الأولى بعينها إلى من يصح العقل إليه؛ لأن الوصية للوارث صحيحة؛ بدليل 
أنها تقف على إجازة بقية الورثة» والباطل لا يحتمل التوقف. وإذا انتقلت إليه لم يبق للأول 
ضرورة» وهذا معنى الرجوع» ثم إن أجازت بقية الورثة الوصية لهذا الوارث» نفذت». وصار 
الموصى به للموصى له»ء وَإِن ردوا بطلت؛ ولم يكن للموصى له الأول لصحة الرجوع لانتقال 
الوصية منه» وصار ميراثا لورثة الموصي؛ كما لو رجع صريحا. 


ولو قال الوصية التي أوصيت بها لفلان فهي لعمرو ابن فلان» وعمرو حي يوم قال 
الموصى هذه المقالة. كان رجوعاً عن وصيته ؛ لأن الوصية لعمرو وقعت صحيحة ؛ لأنه كان 
الوضية+ تضم الوصيةة لآن الميفه سن مدل الوضية دمصي [بجاي: الوضلة هفلم 


الوصية؛ لأن نفاذها عند موت الموصى وتعذر تنفيذها عند موته؛ لكون الموصى له ميتأء فكان 
الحال كله للورثة . 


ولو قال: الثلث الذي أوصصت به لفلان؛ فهو لعقب عمروء فإذا عمرو حي ولكنه مات 
قبل موت الموصيء فالثلث لعقبه» وكان رجوعاً عن وصية فلان؛ لأن قوله لعقب عمرو وقع 
صحيحاً إذا كان لعمرو عقب يوم موت الموصي؛ لأن عقب الرجل من يعقبه بعد موته» وهو 
ولده. فلما مات عمرو قبل موت الموصيء فقد صار ولده عقبا له يوم نفاذ الإيجاب» وهو يوم 
موت الموصي؛. فصحت الوصية» كما لو أوصى بثلث ماله لولد فلان ولا ولد له يومئذٍ» ثم 
ولد له ولدء ثم مات الموصي - أن الثلث يكون له؛ كذا ههناء ثم إذا صح إيجاب الثلث له. 
بطل حق الأول؛ لما قلنا. 


فإن مات عقب عمرو بعد موت عمرو قبل موت الموصي» رجع الثلث إلى الورثة؛ لأن 
الإيجاب لهم قد صح؛ لكونهم عقب لعمروء فثبت الرجوع عن الأول» ثم استحقاقهم بموتهم 
قبل موت الموصي» فلا يبطل الرجوع . 


ولو مات الموصى فى حياة عمروء فالثلث للموصى له؛ لأن الموصي قد مات ولم يثبت 
للموصى لهم اسم العقب بعدء فبطل الإيجاب لهم أصلاء فبطل ما كان ثبت في ضمنه» وهو 
الرجوع عن الوصية الأولى . 

ولو أوصى ثم جحد الوصيةء ذكر في الأصل أنه يكون رجوعاًء ولم يذكر خلافا. 

قال المعلى عن أبي يوسف في نوادره: قال أبو يوسف ‏ رحمه الله تعالى - في رجل 
أوصى بوصية ثم عرضت عليه من الغد. فقال: لا أعرف هذه الوصية » قال: هذا جوم منه ؟ 
وكذلك لو قال: لم أوص بهذه الوصيةء قال: سالك محمداً عن ذلك فقّال: لا يكون الجحد 
رجوعاً. 


وذكر في «الجامع) إذا أوصى بثلث ماله لرجل ء ثم قال بعد ذلك : اشهدوا أني لم أوص 
لفلانٍ بقليل ولا كثير»ء لم يكن هذا رجوعاً منه عن وصية فلان» ولم يذكر خلافاً. فيجوز أن 
يكون ما ذكر في الأصل قول أبي يوسف. وما ذكر في الجامع قول محمدء ويجوز أن يكون 
في المسألة روايتان. 

بوساح بي الاي أن الرجوع عن الوصية يستدعي سابقية وجود الوصية» 
والجحود إنكار وجودها أصلاء ناد يتح دمعي الجر فلا يمكن أن يجعل رجوعاًء 
ايه 0 طلاقاء 0 إكار الوص بد جرد كرون كذباً محضاًء فكان 
ذلكء بقرت رم لوطو فاه وكذا بار الأقارير الكاذية؛ أنها باطظله فى 
الحقيقة ؟ كذا الإنكار الكاذب . 

وجه ما ذكر في الأصل أن معنى الرجوع عن الوصية هو فسخها وَإبطالهاء وفسخ العقد 
كلام يدل على عدم الرضا بالعقد السابق. وبثبوت حكمه والجحود في معناه؛ لأن الجاحد 
لتصرف من التصرفات غير راض به وبثبوت حكمه. فيتحقق فيه معنى الفسخ . فحصل معنى 

وروى ابن رستم عن محمد رحمه الله تعالى ‏ لو أن رجلا أوصى بوصايا إلى رجل» 
فقيل له إنك ستبرأء فأخر الوصية» فقال: أخرتهاء فهذا ليس برجوع. 

ولو قيل له: اتركهاء فقال: قد تركتهاء فهذا رجوع؛ لأن الرجوع عن الوصية هو إبطال 
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روى بشر عن أبي يوسف - رحمه الله تعالى - في رجل أوصى بثلث ماله لرجل مسمى» 
وأخبر الموصى أن ثلث ماله ألف». أو قال هو هذاء فإذا ثلث ماله أكثر من ألفف؛ فإن أبا حنيفة 
- رحمه الله قال: إن له الثلث من جميع ماله» والتسمية التي سمى باطلة» لا ينقض الوصية 
خطؤه في ماله» إنما غلط في الحساب» ولا يكون رجوعا في الوصية . 

وهذا قول أبي يوسف ا يي لأنه لما أوصى بثلث ماله فقد أتى بوصية 
صحيحة ؛ لآن صحة الوصية لا تقف تقف على بيان مقدار الموصى به فوقعت الوصية صحيحة 
بدونهء ثم بين المقدار وغلط فيهء والغلط في قدر الموصى به لا يقدح ذ فى أصل الوصيةء 
فبقيث الوصية متطلقة بعك جتميع المال4ولآته يحتمل أن يكوة هذا رجوعاً عن الريادة: على 
القدر المذكورء ويحتمل أن يكون غلطاء فوقع الشك في بطلان الوصية» فلا تبطل مع الشك 
على الأصل المعهود: أن الثابت بيقين لا يزول بالشك . 


ولو قال: أوصيت بغنمي كلها وهي مائة شاة» فإذا هي أكثر من مائة» وهي تخرج من 
الثلث» فالوصية جائزة في جميعها؛ لما ذكرنا أنه أوصى بجميع غنمه» ثم غلط في العدد. 
قال: ولو قال: أوصيت له بغنمي» وهي هذه.ء وله غنم غيرهاء تخرج من الثلث». فإن هذا في 
القياس مثل ذلك» ولكني أدع القياس في هذا وأجعل له الغنم التي تسمى من الثلث؛ لأنه جمع 

بين التسمية والإشارة» وكل واحد منهما للتعيين»: غير أذ هذه الإشارة أقوى؛ لأنها تحصر 

9 وتقطع الشركة» فتعلقت الوصية بالمشار إليه» فلا د يستحق الموصى له غيرهء» بخلاف ما 
إذا قال : أوصيت له بثلث مالي». وهو هذاء وله مال آخر غيره - أنه يستحوٌ د د 
لأن الإشارة هناك لم تصح؛ لأنه قال: «ثلث مالي»» والثلث اسم للشائع» والمعين غير 
الشائع, فلغت الإشارة» فتعلقت الوصية بالمسمى وهو ثلث المال» وههنا صحت وصية 
الإشارة وهي أقوى من التسميةء فتعلقت الوصية بالمشار إليه . 

ولو قال: قد أوصيت لفلان برقيقي» وهم ثلاثة» فإذا هم خمسة» جعلت الخمسة كلهم 
في الثلث. لأنه أوصى برقيقه كلهم. لكنه غلط في عددهمء والغلط في العدد لا يمنع 
استحقاق الكل بالوصية العامة . 

ولو أوصى بثلث ماله لبني عمرو بن حماد» وهم سبعة» فإذا بنوه خمسة» كان الثلث 
كله لَهم؛ لأنه جعل الثلث لبني عمرو بن حماد» ثم وصف بنيه وهم خمسة بأنهم سبعة غلطأء, 
فيلغو الغلط. ويلحق بالعدم؛ كأنه لم يتكلم به؛ لأنه لما قال «وهم سبعة» ولم يكونوا إلا 
خمسة» فقد أوصى لخمسة موجودين ولمعدومين» رحن عر عن عر جرد وبعدوة 0ه وأوصى 


"لاه كتاب الوصايا 


لهما يلغو ذكر المعدوم» وتكون الوصية للموجود؛ كما لو قال: أوصيت بثلث مالي لعمرو 
وخالد ابني فلان» فإذا أحدهما ميت أن الثلث كله للحي منهما؛ كذا هذا؛ وكذلك لو قال: 
لبني فلان وهم خمسة» فإذا هم ثلاثة» أو قال: وهم سبعة» فإذا هم ثلاثة أو اثنان؛ لما قلنا. 

ولو قال: أوصيت بثلث مالي لبني فلان وله ثلاث بئين أو ابنان» كان جميع الثلث لهم؛ 
لأن الثغلاث يقال لهم بنونء والاثنان في هذا الباب ملحقٌ بالجميع؛ لأن الوصية أخت 
الميراث» وهناك ألحق الاثنتان بالثلاث في حق استحقاق الثلثين؛؟ كذا هذا. 

ولو كان لفلان ابن واحد استحق نصف الثلث؛؟ م ار ار 
عليه اسم البنين لغةء ولا له حكم الجماعة في باب الوصية والميراث» فلا د يستحق الكل» وإنما 
صرف إليه نصف الثلث؛ لأن أقل من يستحق كمال الثلث فى هذا الباب اثنان» ولو كان معه 
أآخر العرقه ليما كمال التليقة اذا كان وده يصيرقه اليه تست اقلق 


ولو قال قد أوصيت بثلث مالى لابنى فلان عمرو وحمادء فإذا ليس له إلا عمرو» كان 
جميع الثلث له ؛ لأنه جعل عمرا وضياناً ل ره «ابني فلان»؛ كما يقال: جاءني أخوك 
عمروء والبدل عند أهل النحو هو الإعراض عن قوله الأول والأخذ بالثاني» فكان المعتبر هو 
شه رالا ل علقي قبا تله عاض أخوك تيده سير انلك كلف جانتن رين 
واكملاك علووبرا عضيف عن تولك 1١‏ خرف و إلى عند أنهي لان مي فوم :نوهد اقول 
يزه ]ذا كان كذللك از الموسى عستمدا علن كوله اعمرز وخهادة» معزضا عن قولة 
فك قاور تعيان كاند دقان ايك كلاق ها لن السمرو وتعيانه وعتياة لين موود زا 
كان كذلك لصرف كل الثلث إلى عمرو؛ كن هيك ظ 

وَالإشكال على هذا أن قوله «عمرو وحماد» كما يصلح أن يكون بدلا عن قوله «ابني 
فلان», يصلح أن يكون عطف بيان» والمعتبر في عطف البيان المذكور أولاء والثاني يذكر 
لإزالة لجوااص الاو كما في قول القائل: «جاءني أخوك زيد إذا كان في إخوته كثرة» كان 
زيد فد كو يسايق عطف البيان» لإزالة الجهالة المتمكة في قوله «أخوك». لكثرة الأخوة 
بمنزلة النعت» وإذا كان المعتبر هو المذكور أولا وهو قوله «ابني فلان», فإذا لم يكن لفلان إلا 
ابن واحد وهو عمروء. فينبغي أن لا يكون له إلا نصف الثلث . 

والجواب: نعم هذا الكلام يصلح لهما جميعاً؛ لكن الحمل على ما قلنا أَوْلَى؛ لأن فيه 
تصحيح جميع تصرفهء وهو تمليكه جميع الثلث» وأنه أوصى بتمليك جميع الثلث» وفي 
الحمل على عطف البيان إثبات تمليك النصف, فكان ما قلناه أولى» على أن من شرط عطف 
البيان أن يكون الثاني معلوماً؛ كما في قول القائل جاءني أخوك زيدء كان زيد معلوماء فزال به 
وصف الجهالة المعترضة في قوله اأحر كل بين ككرة الأخرةة وفي مسألتنا الثاني غير معلوم ؛ 


كتاب الوصايا 0/1 


لأن اسم حماد ليس له مسمى موجود لهء ليكون معلوماً؛ فيحصل به إزالة الجهالة» فتعذر 
حمله على عطف البيان» فيجعل بدلا للضرورة. 

ولو قال: أوصيت لبني فلان وهم خمسة, ولفلان ابن فلان بثلث مالي» فإذا بنو فلان ‏ 
ثلاثة فإن لبني فلان ثلاثة أرباع الثلث» ولفلان ابن فلان ربع الثلث؛ لما ذكرنا أن قوله وهم 
خمسة لعو إذا كانوا ثلاثة» فبقي قوله أوصيت بثلث مالي لبني فلان ولفلان ابن فلان» فيكون 
الثلث بينهم أرباعاً؛ لحصول الوصية لأربعة» فيكون بينهم أرباعاً؛ لاستواء كل سهم فيها. 

ولو قال: قد أوصيت لبني فلان وهم ثلاثة بثلث مالي» فإذا بنو فلان خمسة:؛ فالثلث 
لثلائة منهم؛ لأن قوله «لبني فلان» اسم عام وقوله «وهم ثلاثة تخصيصٌ» أي أوصيت لثلاثة 
من بني فلان» فصح الإيصاء لثلاثة منهم غير معينين» وهذه الجهالة لا تمنع صحة الوصية؛ 
لأنها محصورة مستدركة» ومثل هذه الجهالة لا تمنع صحة الوصية؛ لأن تنفيذها ممكن؛ كما 
لو أوصى لأولاد فلان» وكما لو أوصى بثلث ماله وهو مجهول لا يدري كم يكون عند موت 
الموصي» بخلاف ما إذا أوصى لواحد من عرض الناس؛ حيث لم يصح؛ لأن تلك الجهالة 
غير مستدركة» وكذا لو أوصى لقبيلة لا يحصون؛ لأنه لا يمكن حصرهاء والخيار في تعيين 
الثلاثة من بنيه إلى ورثة الموصي؛ لأنهم قائمون مقامه. والبيان كان إليه؛ لأنه هو المبهم. فلما 
مات عجز عن البيان بنفسه. فقام من يخلفه مقامه؛ بخلاف ما إذا أوصى لمواليه؛ حيث لم 
تصحء ولم تقم الورثة مقامه. لأن هناك تخلف المقصود من الوصية» ولا يقف على مقصود 
الموصي أنه أراد به زيادة في الإنعام أو الشكر أو مجازاة أحد من الورثة» فلا يمكنهم التعيين» 
وههنا الأمر بخلافه. 

راشي محمد ى رحمة انه اصنعة هذه الرزهيية كقالة الاووي أن سد لو كان 
أوصيت بثلث مالي لبني فلان» وهم ثلاثة: فلان وفلان وفلان» فإذا بنو فلان غير الذين 
سماهم ‏ أن الوصية جائزة لمن سمى؛ لأنه خص البعض؛ فكذا ههنا. 


أوضح محمد رحمه الله تعالى - جواز تخصيص ثلاثة مجهولين بعلمه؛ لجواز 
ثلاثة» ولفلان ابن فلان» فإذا بنو فلان خمسة, فلفلان ابن فلان ربع الثلث؛؟ لأن قوله وهم 
ثلاثة صحيحٌ» لما ذكرنا أنه تخصيص العام؛ فصار موصياً بثلث ماله لثلاثة من بني فلان» 
ولفلان ابن فلان» فكان فلان رابعهم. فكان له ربع الثلث وثلاثة أرباعه لثلاثة من بني فلان. 
ولو أوصى لرجل بمائة ولرجل آخر بمائة» ثم قال لآخر: قد أشركتك معهماء فله ثلث 


كل مائة؛ لأن الشركة تقتضي التساوي» وقد أضافها إليهماء فيقتضى أن يستوي كل واحد 
منهما» ولا تتحقق المساواة إلا بأن يأخذ من كل واحد منهما ثلث ما فى يده؛ فيكون لكل 


5/أه كتاب الوصايا 


واحد ثُلثا المائة» فتحصل المساواة» وَإِن أوصى لرجل بأربعمائة ولآخر بمائتين» ثم قال 
لآخر: قد أشركتك معهماء فله نصف ما أوصى لكل واحد منهماء لأن تحقيق المشاركة بينهم 
على سبيل الجملة غير ممكن فى هذه الصورة؛ لاختلاف الأنصباء» فيتحقق التساوي على 
سبيل الانفراد؛ تحقيقاً لمقتضى الشركة بقدر الإمكان. 

وكذا لو أوصى لاثنين لكل واحد جارية» ثم أشرك فيهما ثالثأء كان له نصف كل واحدة 
منهما؛ لما ذكرنا أن إثبات الاستواء على سبيل الاجتماع غير ممكن» ولو قال: سدس مالي 
لفلان» ثم قال في ذلك المجلس أو فى مجلس آخر ثلث مالى لفلان» فأجازت الورثة» فله 
ثلث المال؛ لأن الموصى أثبت الثلث» فثبت وهو يتضمن السدس, فثبت المتضمن به بثبوت 
المتضمنء فيصير كأنه أعاد الأول زيادة . 

ولو قال ملاس .مالى لفلان :وضيّة سدس عالى لفلان» فإثما هن سدس والحد؟ لآن 
الآصل أن المعرفة إذا كررت كان المراد بالثانى هو الأول والسدس ههنا ذكر معرفة لإضافته إلى 
المال المعروف؛ بالإضافة إلى ضمير المتكلم» والله أعلم. 

وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بخاتم لفلان وبفصه لفلان آخر. وجملةٌ الكلام فيه أن 
الأمر لا يخلو إما إن كانت الوصيتان في كلام واحد متصل, وَإما إن كانتا في كلام منفصل. 
فإن كَانتَا في كلام منفصل» فالحلقة للموصى له بالخاتم» والفص للموصى له بالفص بلا 
خلافٍء وَإن كَانَنَا في كلام منفصل؛ فكذلك في قول أبي يوسف . 

وقيل + إنه قول أبى حنيقة - رحمه الله تعالى ‏ أيضاً. 


وجه قوله: إن الوصية بالخاتم تتناول الحلقة والفص. ويالوصية لآخر بالفص . لم يتبين 
أن الفص لم يدخلء» وإذا كان كذلك بقي الفص داخلاً في الوصية بالخاتم» وإذا أوصى بالفص 
لاخر فقد اجتمع في الفص وصيتان» فيشت ركان فيه» ويسلم الحلقة للأول. 

ولأبى يوسف ‏ رحمه الله تعالى - أن اسم الخاتم يتناول الفص الذي فيه» إما بطريق 
التضمن؛ لأنه جزء من أجزاء الخاتم بمنزلة اسم الإنسان أنه يتناول جميع أجزائه بطريق 
التضمن.ء وإما بطريق التبعية؛ لكن عند الإطلاق» فإذا أفرد البعض بالوصية لآخر تبين أنه لم 
فتازلة» شية جعلة متصوضا عليه أو عقضودا بالوصية»: فبطلت العيضة» لأن الثايت نضا فوق 
الثابت ضمناً وتبعاً» والأصل في الوصايا أن يقدم الأقوى فالأقوى» وصار هذا كما إذا أوصى 
بعبده لإنسان وبخدمته لآخرء أن الرقبة تكون للموصى له الأول» والخدمة للموصى له الثاني ؛ 
لما قلنا؛ كذا هذا. 


كتاب الوصايا هلاه 


وبهذا تبين أن هذا ليس نظير اللفظ العام إذا ورد عليه التخصيص ؛ لأن اللفظ العام يتّناول 
كل فرد من أفراد العموم بحروفه» فيصير كل فرد من أفراده منصوصاً عليه» وههنا كل جزء من 
أجزاء الخاتم لا يصير منصوصا عليه بذكر الخاتم . 

ألا يرى أن كل جزء من أجزاء الخاتم لا يسمى خاتماً؛ كما لا يسمى كل جزء من أجزاء 
الانسان إنساناً فلم يكن هذا نظيراً للفظ العام؛ فلا يستقيم قياسه عليه؛ مع ما أن المذهب 
الصحيح في العام أنه يحتمل التخصيص بدليل متصل ومنفصل» والبيان المتأخر لا يكون نسخا 
لا محالة» بل قد يكون نسخاً وقد يكون تخصيصاً على ما عرف في أصول الفقه» على أن 
الوصية بالخاتم وَإِنَ تناولت الحلقة والفص. ٠‏ لكنه لما أوصى بالفص لآخرء فقد رجع عن 
وصيته بالفص للأول» والرمد عند كير لازم مادام الموصى حا فتحتمل الرجوع . 


الأبرى السيعل لدجو عن كرما ارم يه فقن لتقي اولي ٠‏ فيجعل رجوعاً في 
الوصية بالفص للموصى له بالخاتم؛ وعلى هذا إذا أوصى بهذ الأمة لفلان وبما في بطنها 
لآخرء أو أوصى بهذه الدار لفلان وببنائها لآخرء أو أوصى بهذه القوصرة لفلان وبالثمر الذي 
فيها لآخرء إنه إن كان موصولاً كان لكل واحد منهما ما أوصى له به بالإجماع» وَإِن كان 
مفصولا فعلى الاختلاف الذي ذكرنا. 

ولو أوصى بهذا العبد لفلان وبخدمته لفلان آخرء أو أوصى بهذه الدار لفلان وبسكناها 
لآخرء أو بهذه الشجرة لفلان وثمرتها لآخرء أو بهذه الشاة لفلان وبصوفها لآخرء فلكل واحد 
منهما ما سمي له بلا خلافٍ» سواء كان موصولاً أو مفصولاً؛ لأن اسم العبد لا يتناول 
الخدمة؛ واسم الدار لا يتناول السكنى» واسم الشجرة لا يتناول الثمرة» لا بطريق العموم ولا 
بطريق التضمن ؛ ناه الاخياء لست من الجزاد العين إلا أذ سكس لك ف لعي 
ثبت فيها بطريق التبعية» لكن إذا لم يفرد التبع بالوصية فإذا أفردت صارت مقصودة بالوصية. 
فلم تبق تابعة» فيكون لكل واحد منهما ما أوصى له بهء أو تجعل الوصية الثابتة رجوعاً عن 
الوصية بالخدمة» والسكنى والثمرة والوصية تقبل الرجوع . 

وهذه المسائل حجة أبي يوسف في المسألة الأولى . 

ولو ابتدأ بالتبع في هذه المسائل ثم بالأصل؛ بأن أوصى بخدمة العبد لفلان ثم بالعبد 
ك8 ٠‏ أو أوصى بسكنى هذه الدار لإنسان ثم بالدار لآخرء أو بالئمرة لإنسان ثم بالشجرة 
لآخرء فإذا ذكر موصولاً فلكل واحد منهما ما أوصى له به؛ وَإِن ذكر مفصولاً فالأصل 
للموصى له بالأصل والتبع بينهما نصفان؛ لأن الوصية الثابتة تناولت الأصل والتبع جميعاًء فقد 
اجتمع في التبع وصيتان» فيشتركان فيه»؛ ويسلم الأصل لصاحب الأصل» واغل| حة عمد 
- رحمه الله في المسألة المتقدمة. 


كلام كتاب الوصايا 


ولو أوصى بعبده لإنسان ثم أوصى بخدمته لآخرء ثم أوصى له بالعبد بعد ما أوصى له 
بالخدمة» أو أوصى بخاتمه لإنسان ثم أوصى بفصه لآخر ثم أوصى له بالخاتم بعد ما أوصى له 
بالفص» أو أوصى بجاريته لإنسان ثم أوصى بولدها لآخر» ثم أوصى له بالجارية بعد ما أوصى 
له بولدهاء فالأصل والتبع بينهما نصفان: نصف العبد لهذا ونصفه للآخرء ولهذا نصف خدمته 
وللآخر نصف خدمته» وكذا في الجارية مع ولدها والخاتم مع الفص؛ لأن الوصية لأحدهما 
بالأصل وصية بالتبع» ويبطل حكم الوصية بالتبع بانفراده» وصار كأنه أوصى لكل واحد 
بالأصل والتبع نضّاء ولو كان كذلك لاشتركا في الأصل والتبع؛ كذا هذا. 

إن كان أوصى للثاني بنصف العبد يقسم العبد بينهما أثلاثاً» وكان للثاني نصف الخدمة؛ 
لأنه لما أوصى له بنصف العبد» بطلت وصيته فى خدمة ذلك النصف؛ لدخولها تحت الوصية 
بنصف العبد» وبقيت وصيته باللخرمة تن النست لاحن 

وَذّكر ابن سماعة أن أبا يوسف رجع عن هذاء وقال: إذا أوصى بالعبد لرجل وأوصى 
بخدمته لآخرء ثم أوصى برقبة العبد أيضاً لصاحب الخدمة؛ فإن العبد بينهما والخدمة كلها 
للموصى له بالخدمة؛ لإفراده بالوصية بالخدمة» فوقع صحيحاًء فلا تبطل بالوصية بالرقبة» 
قضنار العوضى له الغائى موصي له )بالرقية والكلمة على الاثقرادفيستحق نضنفك الرقبة 
لستارائه صائعية فى الووضية برها ورنارة بالوضية بالقدمة . 


وقال: لو أوصى لرجل بأمة تخرج من الثلث». وأوصى لآخر بما في بطنهاء وأوصى بها 
أيضاً للذي أوصى له بما فى البطن» فالأمة بينهما نصفانء والولد كله للذي أوصى له به 
خاصة» لا يشركه فيه صاحيه؛ لما ذكرنا أنهما تَسَاوَيا في استحقاق الرقبة واتفرد صاحب: الولد 
بالوصية به خاصة . ْ 


ولو أوصى بالدار لرجل وأوصى ببيت فيها بعينه لآخرء فإن البيت بينهما بالحخصص. 
وكذا لو أوصى بألف درهم بعينها لرجل» وأوصى بمائة منها لآخر كان تيضيانة لضافت 
الألف. والمائة بينهما نصفان؛ لأن اسم الدار يتناول البيوت التي فيها بطريق الأصالة لا بطريق 
التبعية ؟ وكذا اسم الألف يتناول كل مائة منها بطريق الأصالة» وكان كل واحد منهما أصلا في 
كونه موصى به» فيكون بينهماء وهذا مما لا خلاف فيه» وَإنما الخلاف في كيفية القسمة» فعند 
أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - على طريق المنازعة. وعند أبي يوسف على طريق المضاربة» 
فيقسم على أحد عشر: لصاحب المائة جزء من أحد عشر في المائة» ولصاحب الألف عشرة 
أجزاء في جميع الألف؛ وكذلك الدار والبيت. 


ولو أوصى ببيت بعينه لرجل وساحته لآخرء كان البناء بينهما بالحصص ؛ لأن البيت لا 
يسم عا دون البناء فكانت وصيه ة الأول متئاولة للمناء بطريق الأصالة» فيشارك الموصى له 


كتاب الوصايا ااه 


بالساحة» بخلاف الوصية بدار لإنسان وببنائها لآخر ‏ أنهما لا يشتركان في البناء» بل تكون 
العرضة للموصى له بالدار» والبناء لآخرء لأن اسم الدار لا يتناول البناء بطريق الأصالة» بل 
بطريق التبعية؛ إذ الدار ابر للعرضة في اللغة» والبناء فيها تبع؛ بدليل أنها تسمى دارا بعد زوال 
البناء» فكان دخول البناء في الوصية بالدار من طريق التبعية» فكانت العرصة للأول» والبناء 
للثاني , والله تعالى أعلم . 


وأما الرجوع الغابت من طريق الضرورة» فنوعان: أحدهما أن يتصل بالعين الموصى به 
زيادة لا يمكن تسليم العين بدونها؛ كما إدا أوصى بسويق ثم له بالسمن؛ أن الموصى به 
ل اي ا ا ا ال لت ل ا فثبت الرجوع 
ضرورة. 


وكذا إذا أوصى بدار ثم بنى فيهاء أو أوصى بقطن ثم حشاه جبة فيه» أو أوصى ببطانة ثم 
بطن بهاء أو بظهارة ثم ظهر بها؛ لأنه لا يمكن تسليم الموصى به إلا بتسليم ما اتصل بهء ولا 
يمكن تسليمه إلا بالنقض. ولا سبيل إلى التكليف بالنقض؛ لأنه تصرف في ملك نفسه؛ فجعل 
رجوعاً من طريق الضرورة» ويمكن إثبات الرجوع في هذه المسائل من طريق الدلالة أيضاً؛ 
لأن اتصال الموصى به بغيره حصل بصنع الموصيء فكان تعدد التسليم مضافا إلى فعله» وكان 
رجوعاً منه دلالة» والثانى أن يتغير الموصى به بحيث يزول معناه واسمهء سواء كان التغيير إلى 
الويادة أو إلى "التقصان كنا ذا أوعنى: انان معمى هذا التخل ثم لم :بحت الموضى حدى 
صار بسرأء أو أوصى له بهذا البسرء ثم صار رطباًء أو أوصى بهذا العنب فصار زبيباء أو بهذا 
السنبل فصار حنطةً» أو بهذا القصيل فصار شعيراً» أو بالحنطة المبذورة في الأزض فنبتت 
وضادت رقا أن _اليضة تسارك انرس أن نسو اللقه تم مائق اموسر سالك اارصية فيما 
أوصى بهء فيثبت الرجوع ضرورة. 


هذا إذا تغير الموصى به قبل موث الموصى ؛ لأنه صار يع الك لزوال معنأه واسمه. 
فتعذر تنفيذ الوصية فيما أوصى بهء وأما إذا تغير بعد موته فحكمه يذكر فى بيان ما تبطل به» إن 
شاء الله تعالى . 


ولو أوصى برطب هذا النخل؛ فصار بسراء فالقياس أن تبطل الوصية لتغير الموصى به 
وهو الرطب من الرطوبة إلى اليبوسة وزوال اسمهء وفي الاستحسان لا تبطل؛ لأن معنى الذات 
لم يتغير من كل وجهء بل بقي من وجه؛ ألا يرى أن غاصباً لو غصب رطب إنسان. فصار تمرا 
في يده لا ينقطع حق المالك» بل يكون له الخيار: إشاء أكنه هرا وان شام مجه رطا 
مثل رطبه . 


بدائع الصنائع جَ م5 


ملاه كتاب الوصايا 


وأما بيان حكم الوصية؛ فالوصية في الأصل نوعان: وصية بالمال» ووصيه بفعل متعلق 
بالمال لا يتحقق.يتورن المال: 


أما الوصية بالمال فحكمها ثبوت الملك في المال الموصى به للموصى له؛ والمال قد 
نكوة غيناء وقد يكون منفعة. ويتعلق بالملك في كل واحد منهما أحكام. أما ملك العين : 
فحكم مطلق ملكه وحكم سائر الأعيان المملوكة بالأسباب الموضوعة لها سواء؛ كالبيع والهبة 
والصدقة ونحوهاء فيملك الموصى له التصرف فيها بالانتفاع بعينها والتمليك من غيره» بيعاً 
وهبة ووصية؛ لأنه نلك سيية مطل ٠‏ فيظهر في الأحكام كلهاء ويظهر في الزوائد المتضلة أو 
المنفصلة الحادثة بعد موت الموصي. سواء حدثت بعد قبول الموصى له أو قبل قبوله؛ 9 
حدثت ثم قبل الوصية . 

اناسد الشيوك تاهرم لأنها حدثت بعد ملك الأصل» وملك الأصل موجب ملك 
الزيادة . 


وأما قبل القبول؛ فلأن الملك بعد القبول ثبت من وقت الموت؛ لأن الكلام السابق صار 
نينا انوت الجلك فى الال :رقت المرت: لكرفه عياف إلى وفك البرك مان اعفد 
الموت. فإذا قبل ثبت الملك فيه من ذلك الوقت؛ لوجود السبب فى ذلك الوقت؛ كالجارية 
المبيعة بشرط الخيار للمشتري» إذا ولدت في مدة الخيار ثم أجاز المشتري البيع - أنه يملك 
الولد لما قلناء كذا هذا؛ وكانت الزوائد موصى بها حتى يعتبر خروجها من الثلث؛ لأن الملك 
فيها بواسطة ملك الأصل مضاف إلى كلام سابق؛ كأنها كانت موجودة في ذلك الوقت» وهل 
يكون موصى بها بعد القبول قبل القسمة. لم يذكر في الأصل . 

واختلف المشايخ فيه. قال بعضهم: لا يكون حتى لا يعتبر فيها الثلث» ويكون في 
جميع المال؛ كما لو حدثت بعد القسمة؛ لأنها حدثت بعد ملك الأصل . 


وقال عامتهم: يكون؛ لأن ملك الأصل وَإِن ثبت لكنه لم يتأكد؛ بدليل أنه لو هلك ثلث 
التركة قبل القسمة. وصارت الجارية بحيث لا تخرج من ثلث المال. كانت له الجارية بقدر 
ثلث الباقي» ويستوي فيما ذكرنا من الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل» أو في معنى 
المتولدة؛ كالولد والأرش والعقر وما لم يكن متولداً من الأصل رأساً؛ كالكسب والغلة» فرقاً 

بين الوصية وبين البيع ؛ حيث ألحق الكسب والغلة بالمتولد في الوصية. ولم بلحفهما في 
0 والفرق أن الكسب والغلة بدل المنفعة» والمنفعةٌ تملك بالوصية مقصوداً؛ كذا بدلها 
بخلاف البيع؛ ثم إذا صارت الزوائد موصى بها حتى يعتبر خروجها من الثلث» فإن كانت 


كتاب الوصايا ' 4 /زه 


الجارية مع الزيادة يخرجان من الثلث يعطيان للموصى له. لاا ترجاه يدامر 
القليةن لد أ ءة رحمه الله متفقك للتوصي له اعفان أولا من الفلمقهم فإن فضل من 
الثنلث شيء يعطى من الزيادة بقدر ما فضل» وعند اق يوسف ومعحمد رحويهنا الله » يعطى 
للع نيما تحميعا دن الحصيهن: 


وجه قولهما: إن الزيادة إن صارت موصى بها صارت كالموجودة عند العقد. فيعطى 
الك متيها حميعا: أكثر ما في الباب أن فيه تغيبر حكم العقد في الأصل بسبب الزيادة؛ لح 
هذا جائزء كما في الزيادة المتصلة . 


واكلن جملسي وشعدالة تبان أن القول بانقسام الثلث على الأصل والزيادة إضرار 
بالموصى له من غير ضرورة؛ وهذا لا يجوز. 

وااكلك أ حك الرسية تي الل كل كدوم الزيادة كان سلامة كل الجارية 
للموصى له. وبعد الانقسام لا تسلم الجارية له بل تصير مشتركة. والشركة في الأعيان عيب 
خصوصاً فى الجواري. فيتضرر به الموصى لهء ولا ضرورة إلى إلحاق هذا الضرر لإمكان 
تنفيذ الوصية فى الأصل بدون الزيادة؛ بخلاف الزيادة المتصلة؛ فإن هناك ضرورة لتعذر تنفيذ 
الوضية ف الأصل ندوة الزيادة ؛ لعدم إمكان التمييز»ء فمست الضرورة إلى التنفيذ فيهما من 
الثلث . 


وأما الزوائد الحادثة قبل موت الموصىء فلا يملكها الموصى له؛ لأنها حدثت قبل ملك 
الأصل. وقبل انعقاد سبب الملك؛ لأن الكلام النائة إنقا ضير :مها 'عنه الموت»«فإذا هات 
الموصى ملكها الورئة» والله تعالى أعلم. 

وأما ملك المنفعة بالوصية المضافة إليها مقصوداً» فيتعلق بها أحكام مختلفة» فنذكرهاء 
فنقول وبالله التوفيق . 

إن الملك فى المنفعة ثبت موقتاً لا مطلقاء فإن كانت الوصية مؤقتة إلى مدة» تنتهي 
بانتهاء المدة» ويعود ملك المنفعة إلى الموصى له بالرقبة إن كان قد أوصى بالرقبة إلى إنسان» 
وَإِن لم يكن يعود إلى ورثة الموصي» وإن كانت مطلقة تثبت - إلى وقت موت الموصى له 
بالمنفعة» ثم ينتقل إلى الموصى له بالرقبة إن كان هناك موصى له بالرقبة» وَإن لم يكن ينتقل 
إلى ورثة الموصيء لبس للموصى له بالخدمة والسكتئ أن يؤاجر العبد أو الدار من غيره 
عندناء وعند الشافعي له ذلك . 

وَجْهُ قوله إن الموصى له بالمنفعة قد ملك المتفعة؛ كالمستأجر له أن يؤاجر من غيره؛ 
كذا هذاء ولهذا يملك الإعارة؛ كذا الإجارة. 


كت كتاب الوصايا 


ولنا أن الثابت للموصى له بالسكنى والخدمة ملك المنفعة بغير عوض» فلا يحتمل 
التمليك بعوض» كالملك الثابت للمستعير بالإعارة حتى لا يملك الإجارة» كذا هذاء أو يخدم 
العبد بنفسه . 


ولو أوصى بغلة الدار والعبد» فأراد أن يسكن بنفسه أو يستخدم العبد بنفسه. هل له 
ذلك؟ لم يذكر في الأصل». واختلف المشايخ فيه» قال أبو بكر الإسكاف له ذلك» وقال أبو 
بكر الأعمش : ليس له ذلك» وهو الصحيحٌ؛ لأنه أوصى له بالغلة لا بالسكنى والخدمة» وليس 
له أن يخرج العبد من الكوفة إلا أن يكون أهل الموصى له في غير الكوفة» فله أن يخرجه إلى 
أهله ؛ ليخدمه هناك إذا كان يخرج من الثلث؛ لأن الوصية بالخدمة 5 تقع على الخدمة المعهودة 
المتعارفة» وهى الخدمة عند أهله. فكان ذلك مأذوناً فيه دلالة؛ لأن ا الرقبة حق الحفظ 
والصيانة» باتداي كيه إذ كانت الخدمة بحضرته . 


هذا إذا كان العبد يخرج من الثلث؛» فإن كان لا يخرج من الثلث» فليس له أن يخرجه 
إلى مصر آخر؛ لأنه إذا لم يكن له مال آخر سواهء يخدم الموصى له يوماً والورثة يومين» 
فيكون كالعبد المشترك» فلا يملك إخراجه؛ لما في الإخراج من إبطال حق الورثة» وما وهب 
للعبد أو تصدق به عليه أو اكتسبه» فهو لصاحب الرقبة؛ لأن ذلك مال العبد» والعبد في 
الحقيقة لصاحب الرقبة» فكان كسبه لهء قال رسول الله كَلةِ: «مَنْ بَاَ عَبْداً وَلَهُ مَالء فَمَالَهُ 
بَائعَهِ إلا أن يَشْتَرطهُ الْمُبتاعغ»”"' . ظ 


ولو كان مكان العبد أمة فولدت ولدأء فهو لصاحب الرقبة؛ لأنه متولد من الرقبة» 
والرقبة له؛ ولأنه أوصى له بخدمة شخص واحدء فلا يستحق خدمة شخصين» ونفقة العبد 
وكسوته على صاحب الخدمة إن كان العبد كبيراً؛ لأن منفعته له فكانت النفقة والكسوة عليه؛ 
إذ الخراج بالضمان» ولهذا كانت نفقة العبد المستعار على المستعير؛ كذا هذا؛ بخلاف العبد 
الرهن إن نفقته على الراهن» لا على المرتهن ؛ لأن منفعته للراهن؛ ألا يرى أنه لو هلك يسقط 
عنه من الدين بقدره؛ وكذا له أن يفتكه في أي وقتٍ شاءء فينتفع به . 


وَإِن كان العبد صغيراً يخرج من الثلث فنفقته على صاحب الرقبة إلى أن يدرك الخدمة» 
ويصير من أهلها؛ لاه لذ مكنم أفو امت الخدمة للحال» ومنفعة النماء والزيادة لصاحب 
الرقبة»ء فكانت الفقة عليه حتى ييلغ الخدمة, فإذا بلغ فنفقته على صاحب الخدمة؛ لأن المنفعة 


عنصل لد 


0010 تقدم . 


كتاب الوصايا امه 


وعلى هذا إذا أوصى بغلة نخل أبر لرجل» ولآخر برقبته» ولم تدرك أو لم تحمل» 
فالنفقة في سقيها والقيام عليها على صاحب الرقبة» فإذا أثمرت فالنفقة على صاحب الغلة؛ 
لأنها إذا لم تدرك أو لم تحمل فصاحب الغلة لا ينتفع بهاء فلا يكون عليه نفقتهاء وكانت على 
صاحب الرقبة لإصلاح ملكه إلى أن تثمرء فإذا أثمرت فقد صارت منتفعاً بها في حق صاحب 
الغلة» فكانت عليه نفقتهاء فإن حملت عاماً واحداً ثم حالت ولم تحمل شيئأء ٠‏ فالقياس أن لا 
يكون عليه نفقتها في العام الذي حالت فيه؛ لأنه لا ينتفع بها فيه . 


وفي الاستحسان عليه نفقتها؛ لأن بانعدام حملها عام لا تعد منقطعة المنفعة؛ ؛ لأن من 
الأشجار ما لا يحمل كل عام»ء ولا يعد ذلك انقطاع للنفع» ٠‏ بل يعد نفعاً ونماءً» وكذا الأشجار 
لا تخرج إلا في بعض فصول السنة» ولا يعد ذلك انقطاع النفع. ؛ بل يعد نفعاً ونماء» حتى 
كانت نفقتها على الموصى له بالغلة؛ فكذا هذا. 

فَإن لم ينفق الموصى له بالغلة وأنفق صاحب الرقبة عليها حتى حملت» فإنه يستوفي 
نفقته من ذلك الحملء» وما يبقى من الحمل فهو لصاحب الغلة؛ لأنه فعل ذلك مضطرًا 
لإصلاح ملك نفسه ودفع الفساد عن مالهء فلم يكن متبرعاء فله أن يرجع فيما حملت؛ لأنه 
إنما حصل هذه الفائدة بسبب نفقته . 

ولو هلكت الغلة قبل أن تصل إلى صاحب الغلة»؛ ليس له أن يرجع عليه بما أنفق؛ لأن 
هذا ليس بدين واجب عليه وَإنما هو شيءٌ يفتى به ولا يقضى» ولو جنى العبد جناية» فالفداء 
على صاحب الخدمة» لأن منفعة الرقبة لهء» فكان الفداء عليه؛ لقول النبي كله : «الخَرَاح 
بالضَّمَانِ»2 وصار كعبد الرهن إذا جنى جناية أن الفداء على المرتهن؛ لأنه هو المنتفع به 
بحبسه فى دينه» أو يقال: إن الفداء على صاحب الرقبة؛ لأن الجناية حصلت من الرقبة حقيقة 
والرقبة له ولكن يقال لصاحب الخدمة؛ إن حقك يفوت لو فدى صاحب الرقبة أو دفع. وَإِنْ 
أردت أن تحيى حقك» قَأفل. 


وهكذا يقال للمرتهن في العبد الرهن إذا - جنى؛ لأن الرقبة للراهن». فإذا فدذى صاحب 
الخدمة فقد طهره عن الجنايةء» فتكون ابخدفه على خالهاء وَإن أبى أن يفدي. يقال لصاحب 
الرقبة: ادفعه أو أفده؛ لأن الرقبة له» وأي شيء اختاره بطل حق صاحب الخدمة» أما إذا دفع 
فلا شك فيه؛ لأنه بطل ملك الموصى له بالخدمة بالدفع» فلا يستحق الخدمة على ملك غيره؛ 
وكذلك إذا أفدى ؛ لأنه يصير كالمشتري منهم الرقبة» فيتجدد الملك» ويبطل حكم الملك 
الأول فيه» فإن مات صاحب الخدمة وقد فدى قبل ذلك» بطلت وصيته؛ لما قلنا إن ملك 
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المنفعة بالوصية» بمنزلة ملك المستعير والعارية تبطل بموت المستعير؛ لأن المعير ملك المنفعة 
منهء لا من غيره؛ كذا ههنا. 

ويقال لصاحب الرقبة: أَدّ إلى ورثته الفداء الذي فدى؛ لأنه تبين أن الفداء كان عليه لا 
على صاحب الخدمة؛ لأنه إنما التزم ذلك على ظن أن كل منفعة الرقبة مصروف إليه» ومتى 
ظهر أنه مصروف إلى غيره» ظهر أنه على غيره» فتبين أنه تحمل عن غيره وهو صاحب الرقبة 
إحياء لملكه وهو مضطر فيه فرجع عليه؛ء وليس لصاحب الرقبة أن ينتفع به ما لم يدفع إليهم ما 
دفع صاحب الخدمة من الفداء»؛ فإن أبى صاحب الرقبة دفع ذلك الفداء إلى ورثئة صاحب 
الخدمة» بيع العبد فيه؛ وكان بمنزلة الدين في عنقه؛ لأن هذا الدين وجب بسبب كان في 
رقبته» فصار كسائر الديون. 

ولو لم يجن العبد ولكن قتله رجل خطأء فعلى عاقلة القاتل قيمته يشتري بها عبداً يخدم 
صاحب الخدمة؛ لأن البدل يقوم مقام المبدل؛ كالعبد الرهن إذا قتل في يد المرتهن وغرم 
القاتل قيمتهء يكون رهن مكانه؛ بخلاف العبد المستأجر إذا قتل وغرم القاتل القيمة أنه لا 
يشتري بها عبدأً آخر حتى يستعمله المستأجر؛ لأن القاتل يغرم القيمة دراهم أو دنانير» 
والدراهم والدنانير لا يجوز استئناف عقد الإجارة عليهاء ا رفي قابها العقد فتبطل» ويجوز 


احلنات عتد واري على الجررم والصاوي فجاز أن تبقى عليهاء فيشتري بها عبد آخر يقوم 
مقام الأول . 


وَإِن كان القتل عمداً فلا قصاص على القاتل؛ إلا أن يجتمع على ذلك صاحب الرقبة 
وصاحب الخدمة؛ لأن لصاحب الرقبة ملكأ ولصاحب الخدمة.حق يشبه الملك. فصار كعبد 
بين شريكين قتل عمدا؛ أنه لا ينفرد أحدهما باستيفاء القصاص, كذا هذا. 

وإن اختلفا في ذلك؛ ل ل ا سقط القصاص 
للغيية؛ وصبا نيمالا فصار بمعنى الخطأء. فيشتري به عبداً للخدمة؛ كما لو كان القتل خطأ. 

ولو فَقَأْ رجل عينيهء أو قطع يديه؛ دفع إليه العبد وأخذ قيمته صحيحاًء فاشترى بها عبداً 
مكانه؛ لأن فقأ العينين وقطع اليدين بمنزلة استهلاكه؛ إلا أنه مما يصلح خراجاً بضمان» 
فيضمن قيمته ويأخذه خراجاً بضمانه» ثم يفعل بالقيمة ما وصفنا؛ وهو أن يشتري بها عبداً 
للخدمة . 

ولو فقأت عينه أو قطعت يده أو شحج موضحة. فأدى القاتل أرش ذدلك» فهذا على 
وجهين : إما إن كانت الجناية تنقص الخدمة. وَإما إن كانت لا تنقص. فإن كانت تنقص» فإن 
اتفق الموصى له بالرقبة والموصى له بالخدمة على أن يشتريا بالأرش عبداًء بأن كان الأرش 
يبلغ قيمة عبد حتى يخدم الموصى له بالخدمة مع العبد الأول فَعَلا ذلك» وجاز. 
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َإِن اتفقا على أن يباع هذا العبد ويضم ثمنه إلى ذلك الآرش» فاذ ككريا بهما عبدا أخر 
جاز أيضاً؛ لأن الجناية إذا كانت تنقص الخدمة كان لكل واحد منهما حق في ذلك الأرش» 
فكان لهما أن يتفقا على أحد هذين الشيئين . 

وَإِنَ اختلفا ولم يتفقاء فلا يباع العبد الموصى به؛ لأن لكل واحد منهما حقء فلا يبع 
إلا برضاهماء ويشتري بالأرش عبد لخدمتهماء حتى يقوم مقام الجزء الفائت» فإن لم يؤخدذ 
بالأرش عبدء يوقف ذلك حتى يصطلاحًا عليه فإن اصطلحًا على أن يقتسماه نصفين» جاز؛ 
لأن انحن لمم ]ذا العام حجان ذللك: ظ 

وإن لم يصطلحا لا يقضي القاضي بشيء » ولكن يوقف ذلك المال» وَإن كانت الجناية 
لا تنقص الخدمة» فوصيته على حالهاء والأرش لصاحب الرقبة» لأن الأرش بدل جزء من 
أجزاء الرقبة» فيكون لمالك الرقبة . 


ولو كان لرجل ثلاثة ئة أعبد»ء فأوصى برقبة أحدهم لرجل؛ وأوصى بخدمة آخر لرجل 
أشن ولا مال له غيرهم» وقيمة الذي أوصى بخدمته خمسمائة» وقيمة الذي أوضيى تر قيكة 
ثلثمائة» وقيمة الباقي ألف درهم». فالثلث بينهما على ثلاثة أسهم : الذي أوصى برقبته ثلثمائة 
وقيمة الباقي ألف درهم» فالثلث بينهما على ثلاثة أسهم, والأصل أن الوصية بالخدمة تعتبر من 
الثلث؛ كالوصية بالرقبة؛ لأن الوصية بالخدمة وصية بحبس الرقبة عن الوارث» فيعتبر من 
الكليكة: 

وإذا عرف هذا فجميع مال العيت آلف ا ا 
الوصايا ثمانمائة» فإذا زادت سهام الوصايا على ثلث المال مائتين» وذلك بالنسبة إلى سهام 
الوصايا ربعهاء فينقص من وصية كل واحد منها مثل ربعها. وينفذ في ثلاثة أرباعهاء فيكون 
ثلاثة أرباع وصيتهما وثلث المال سواء»ء فأما قيمة العبد الموصى له برقبته» فثلثمائة» فينقص 
منه ربعهاء وذلك خمسة وسبعونء وينفذ الوصية فى ثلاثة أرباعهاء وذلك ماثئتان وخمسة 
ومفرونة وتهة العنن المرصى له يكوك تميماتة الننقضن مت زرده :ذلك ندالة وكمية 
وعشرونء» وتنفذ الوصية في ثلاثة أرباعها؛ وذلك ثلاثمائة وخمسة وسبعون» فيضم إلى وصية 
صاحب الرقبة؟ وذلك مائتان وخمس وعشرونء فيصير ستمائة؛ وذلك ثلث المال وخمسة 
وسبعون من العبد الموصي برقبته» ومائة وخمسة ا ا ا يضم 
إلى العبد الباقي وقيمته ألف درهم. فصار ألفاً ومائتين» وذلك ثلثا المال» فاستقام على الثلث 
والثلثين. 


وإذا نفذت الوصية في ثلاثة أرباع العبد الموصي بخدمته» يخدم الموصى له ثلاثة أيام 
والورثة بويا ولخدا فإن مات صاحب الخدمة استكمل صاحب الرقبة عبذدة كله ؟ لأن وصية 
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صاحب الخدمة قد بطلت بموته» وبقيت وصية صاحب الرقبة» وهي تخرج من الثلث» فتكون 
له. 

وكذلك إن مات العبد الذي كان يخدمهء كان العبد الآخر كله لصاحب الرقبة؛ لأن 
التوزيع والتقسيم إنما كان بينهما لثبوت حقهماء فإذا ذهب أحدهماء صار كأنه أوصى له 
وحده» فيعتبر من الثلث» وهو يخرج من الثلث . 

ولواكائك قئمة العمية:شواءع كان لصاح اللكدية تاق بخديةالعيد» ول حي ل قلة 
نض :وقبة الآخر؟ لأن:قيمة العلل كمسههائة: وقيمة العبدين اللذين أوصى بهما ألف درهم. 
قيمة كل واحد خمسمائة» فصار ثلث ماله خمسمائة» فيقسم الثلث بينهماء فصح من وصية كل 
واحد منهما نصفان» فيكون لصاحب الرقبة نصف الرقبة» وللموصى له بالخدمة نصف 
الخدمة. يخدمه يوماًء والورثة يوماًء وَإِنما يضرب لصاحب الخدمة كما يضرب لصاحب 
الرقبة؛ لما ذكرنا أنه أوصى بحبس الرقبة عن الوارث ؛ فكأنه أوصى بالتمليك لانقطاع حق 
الورثة. فهي والوصية بالتمليك سواءً . 

وَلَوْ أُوْصَئ بالعبيد كلهم لصاحب الرقبة وبخدمة أحدهم لصاحب الخدمة» لم يضرت 
صاحب الرقاب إلا بقيمة واحد منهم. ويضرب الآخر بخدمة الآخر فيكون كالباب الذي قبله: 
وهذا قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - لأن الموصى له بالرقاب في الحكم كأنه أوصى له 
ا" ؛ لأن العبد الذي أوصى بخدمته لغيره» هو ممنوع ؛ ؛-لآثه مكتقول يق غيرهة: فما دام 
مشغولاً جعل كأنه لم يوص له به. 

ومن أصل أبي حنيفة أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا بالثلث» فالموصى له 
بالعيديخ نهنا لا يضرت إلا بالدلقم .وهو عبد واتعده والتوضي له بالكزينة بقيرت اننا بغي 
واحدء. فيصير الثلث بينهما نصفين؟؛ لكل واحد منهما نصف الرقبة» فالذي أوصى له بالعبدين 
له نصف العبد في العبدين جميعاً؛ لأن حقه في العبدين فيكون له من كل عبد ربعه» والموصى 
له بالخدمة له نصف العبد الذي أوصى له بخدمتهء يخدم الموصى له يوماً والورثة يوماً؛ كما 
في الفصل الأول. 

وأمااعلى نقولهمنا الموضى له بالركات» يهنرتب بالعدين» والموضين له يخدية العند 
يضرب بعبد واحدء فيصير الثلث بينهما أثلاثاً. سهمان لصاحب الرقاب». وسهم لصاحب 
الخدمة. فلما صار الثلث على ثلاثة ثه صار الثلثان على ستة. والجميع تسعة كل عبد ثلاثة 
أسهم؛ فللموصى له بالرقاب سهمان في العبدين من كل رقبه سهم» وللموصى له بالخدمة 
سهم في العبد الذي أوصى له بخدمته يخدم العبد الموصى به للموصى' لذ بالخدمة توماء 
وللورثة يومين» فحصل للموصى لهما ثلاثة أسهم وللورثة ستة أسهم 
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ولو كاندا يخرجون من الثلث» كان لصاحب الرقبة ما أوصى له به» ولصاحب الخدمة ما 
أوصى له به؛ لأن كل واحد منهما يصل إلى تمام حقه. ولو لم يكن له مال غيرهم» فأوصى 
بثلث كل عبد منهم لفلان» وأوصى بخدمة أحدهم لفلان؛ ل ا له 
أسهم ء لصاحب الخدمة ثلاثة أخماس الثلث في خدمة ذلك العبد» يخدمه ثلاثة أيام ويخدم 
الورثة يومين» فيكون للآخر خمس الثلث في العبدين الباقيين في كل واحد منهما خمس رقبته . 


وجه ذلك أن الموصى له بالرقاب لا حق له في العبد الذي أوصى بخدمته؛ ما دام 
الموصى له باقياًء فصار كأنه أوصى بخدمة أحدهم لرجل وبثلث العبدين الآأخرين لرجل. 
فاجعل كل ثلث سهماء فيضرب صاحب الرقبة. بثلث كل عبد؛ وذلك سهمان» ويضرب 
صاحب الخدمة بالجميع؛ وذلك ثلاثة أسهم؟ فاجعل ثلث المال على خمسة فيقسم بينهما 
لصاحب الرقبة سهمان» في كل عبد من العبدين سهم) ولصاحب الخدمة ثلاثة أسهم في العبد 
الموصى له بخدمتهء فيخدمه ثلاثة أيام وللورثة يومين» فجميع ما حصل للموصى لهما خمسة 
' أسهمء سهمان للموصى له بالرقبة وثلاثة أسهم للموصى له بالخدمة» وجميع ما حصل للورثة 
عشرة أسهمء ثمانية أسهم في العبدين في كل عبد أربعة» وسهمان من العبد الموصى له 
بالخدمة»: قاستغام على التلنعوالدلتين . 


ولو كان أوصى بثلث ماله لصاحب الرقاب» وبخدمة أحدهم بعينه لصاحب الخدمة» ولا 


ووجه ذلك أن العبد الموصي بخدمته اجتمع فيه وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلثه؛ 
لأنه أوصى له بثلث مالهء وخدمة العبد مال؛ ألا ترى أن من أوصى لاخر بخدمة عبده» اعتبر 
ذلك من الثلث» بخلاف ما ذكرنا في المسألة الأولى أنه إذا أوصى له بثلث الرقاب أن الموصى 
له بالرقاب لا حق له في العبد الذي أوصى بخدمته, ما دام الموصى له باقياً؛ لأنه أوصى له 
بالرقبة» والخدمة ليست من الرقبة فى شيء» وههنا أوصى له بالمال والخدمة مال؛ فلذلك قلنا 
إنه إذا اجتمع في العبد الموصي بخدمته وصيتان. وصية بجميعه ووصية بثلثه» فالثلثان لصاحب 
الخدمة بلا منازعة» والثلث بينهما نصفان» فيجعل العبد على ستة أسهم. أربعة أسهم خلت 
عن دعوى صاحب الثلث» وسلمت لصاحب الخدمة بلا منازعة» وسهمان استوت منازعتهما 
فيهماء فينقسم بينهما لكل واحد منهما سهم. فصار لصاحب الخدمة خمسة أسهم». ولصاحب 
الثلث سهمء فإذا صار هذا العبد على ستة أسهم صار العبدان الآأخران على اثني عشرء فثلثها 
أربعة ضمت إلى ستة فتصير عشرة» فهذه جملة وصاياهم» فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه 
عشرون» وجميع المال ثلاثون» فيتبين أن كل عبد صار عشرة» فالعبد الموصي بخدمته عشرة» 
يخدم الموصى له بخدمته خمسة أيام, وللورثة أربع أيام. ويخدم صاحب الثلث يوماأء 
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ولصاحب الثلث من العبدين الآخرين أربعة أسهم. فتصير الوصية عشرة»؛ ستة في العبد 
الموصي بخدمته؛ وأربعة أسهم في العبدين الباقيين» وللورثة عشرون في كل عبد من الباقيين 
ثمانية أسهم وأربعة من الموصي بخدمته» فاستقام على الثلث والثلثين» وهذا قول أبى حنيفة 


رحمه الله -. 


وأما على قولهما فإنهما يسلكان مسلك العولء فالعبد الذي أوصى بخدمته اجتمع فيه 
وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلئه. ومخرج الثلث ثلاثة» فصاحب الجميع يضرب بالجميع 
ثلاثة» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهمء وصار هذا العبد على أربعة» فلما صار هذا العبد 
على أربعة صار العبدان الآخران كل واحد منهما على ثلاثة؛ بغير عول؛ لأنه لا حاجة إلى 
العرل في ذلك. فالثئلث بينهما سهمان ضمه إلى أربعة» فيصير ستة» فاجعل هذا ثلث المال» 
وثلثاه مثلاه اثنا عشرء والجميع ثمانية عشرء فتبين أن العبد الموصي بخدمته صار على ستةء 
يخدم لصاحب الخدمة ثلاثة أيام» وللآخر يومأء وللورثة يومين» وللموصى له بالثلث من 
العبدين الآخرين سهمان» فصارت الوصية ستةء أربعة أسهم في العبد الموصى له بخدمته: 
وسهمان في العبدين» وللورثة اثنا عشر سهماء سهمان في العبد الموصى له بخدمته. وعشرة 
أسهم في العبدين» فاستقام على الثلث والثلثين. 


ولو أوصى بخدمة عبده لرجل». وبغلته لآخرء وهو يخرج من الثلث؛» فإنه يخدم صاحب 
الخدمة شهراء زغلية طعافة؟ ولضاعي الغلة شتير ا وعليه:ظطعافة وكسوتة عليهها تضفان» 
وَإِنْما كان كذلك؛ لأنه أوصى لكل واحد منهما بجميع الرقبة؛ لأن الوصية بالخدمة وصية 
بحبس الرقبة؛ لأنه لا يمكن الاستخدام إلا بعد حبسهاء والوصية بالغلة أيضاً وصية بالرقبة؛ 
لأنه لا يمكن استغلاله إلا بعد حبس الرقبة» فقد أوصى لكل واحد منهما بجميع الرقبة. 
وحظهما سواء»ء فيخدم هذا شهراً ويستغله الآخر شهرا؛ لأن العبد مما لا يمكن قسمته 
بالأجزاء, فيقسم بالأيام؛ وطعامه في مدة الخدمة على صاحب الخدمة؛ لأنه هو الذي ينتفع به 
دون صاحب الغلة» والنفقة على من يحصل له المنفعة» وفى مدة الغلة على صاحب الغلة؛ 
لأن منفعته في تلك المدة تحصل له. ْ ظ 


وأما الكسوة فعليهما جميعاً؛ لأن الكسوة لا تتقدر بهذه المدة؛ لأنها تبقى أكثر من هذه 
المدة» ولا تتجدد الحاجة إليها بانقضاء هذا القدر من المدة كما تتجدد إلى الطعام في كل 
وقتء وهما فيه سواءء فكانت الكسوة عليهما لهذا المعنى» فإن جنى هذا العبد جناية قيل لهما 
افدياه» لأن منفعته لهماء فيخاطبان به كما يخاطب به المرتهن فى العبد المرهونء فإن فدياه 
كانا على حالهماء وَإِن أبيا الفداء ففداه الورثة» بطلت وي لأنهما لما أبيا الفداء» فد 
رضيا بهلاك الرقبة» فبطل حقهماء والله تعالى أعلم . 


كتاب الوصايا /اممه 


ولو أوصى لرجل من غلة عبده كل شهر بدرهم» ولآخر بثلث ماله. ار 
العيد» فإن ثلث المال بينهما نصفان في قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - ؟؛ لأنه أوصى 
للموصى له بالغلة بجميع الرقبة؛ إذ لا يمكن استيفاء ء ذلك من غلته في كل شهر إلا بحبس 
الرقبة» والمذهب عند أبي حنيفة - رحمه الله تعالى أن الفوضى ل#باكتر من القليق لا وضرمه 
الأ بالالت»فالتلك يكرن بيكهها لكل واحلههنهما النندس». ويدرم الحنات من بتة فالتلث؛ 
وذلك سهمان يكون بينهماء سهم لصاحب الثلث يعطى له من الرقبة» وسهم لصاحب الغلة 
يستغل وحسبت عليه غلته» وينفق عليه منها كل شهر درمماًء لأنه هكذا أوصى» وأربعة أسهم 
من الرقبة للورثة» فإذا مات الموصى له بالغلة» وقد بقي من الغلة شيء» رد ذلك إلى صاحب 
الرقئة» وكللت مااحيين لارمن تمن الزقة يرن على ماعب الزقة 4 لأله بطلت وشيه يموت 
فيرجع ذلك إلى صاحب الرقبة» وعلى قولهما يقسم الغلث بيتهما على أربعة: صاحب: الغلة 
يضرب بالجميع ثلاثة» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهم. 


ولو أوصى لرجل بغلة داره» ولآخر بعبد» ولآخر بثوب» فهذه المسألة على وجهين: إما 
أن تخرج هذه الأشياء كلها من الثلث» أو لا تخرج من الثلث» فإن كانت تخرج من الثلث أخذ 
كل واحد منهم ما أوصى له به؛ لأنه أوصى بالجميع» والوصية بغلة الدار وصية بحبس رقبتها 
على ما بيناء وَإن كانت لا تخرج من الثلث لكن الورئة ئة أَجَارُوا فكذلك»: وَإن لم تجز الورثة 
ضرب كل واحد منهم بقدر حقه. إل أن تكون وصية أحدهم تزيد على الثلث. ؛ فلا يضرب 
بالزيادة على قول أبي حنيفة - رحمه الله 5 


وإذا مات صاحب الغلة بطلت وصيته» وقسم الثلث بين ما بقي منهم؛ لما ذكرنا. 


ولو أوصى بغلة داره لرجل» وبسكناها لآخرء وبرقبتها لآخرء وهي الثلث» فهدمها رجل 
بعد موت الموصي» غرم قيمة ما هدمه من بنائهاء ثم تبنى مساكن كما كانت» فتؤاجر ويأخذ 
غلتها صاحب الغلة» ويسكنها الآخر؛ لأن الوصية بالغلة والسكنى لا تبطل بهدم الدار؛ لقيام 
القيمة مقام الدار؛ كما قلنا في العبد الموصي بخدمته لرجل وبرقبته لآخر إذا قتل؛ أن الوصية 
لا تبطل. ود يشتري بقيمته عبدأً آخر لخدمته . [ 


وكذا البستان إذا أوصى بغلته لرجلء» وبرقبته لآخرء فقطع رجل نخلة أو شجرة» يغرم 
قيمتها فيشتري بها أشجاراً مثلها فتغرس» فإذا أوصى لرجل بثلث ماله ولآخر بغلة دارهو» وقيمة 
الدار ألف درهمء وله ألفا درهم سوى ذلك» فلصاحب الغلة نصف غلة الدار» ولصاحب 2 
الثلث نصف الثلث فيما بقي من المال والدار» خمس ذلك في الدار. وأربعة أخماسه في 
المال. 


زوضنة ذلك اقول إن الوصية بقلة المال:وصنة كلك القلة أيضناء لآن الغلة هال 


هده كتاب الوصايا 


الميت يقضى منه ديونه» وَإذا كان كذلك. فالدار تخرج من ثلث ماله؛ لأن قيمة الدار ألف 
درهمء وله ألفا درهم سوى ذلك» فقد اجتمع في الدار وصيتان. وصية بجميعهاء ووصية 
بثلثهاء فيجعل الدار على ثلاثة» ويقسم بينهما على طريق المنازعة» وصاحب الثلث لا يدعي 
أكثر من الثلث وهو سهم واحدء والثلثان سهمان» لصاحب الغلة وهو صاحب الجميع بلا 
منازعة؛ لأن الوصية بالغلة وصية بجميع الدار؛ على ما ذكرنا أنه يحبس جميع الدار لأجله. 
واستوت منازعتهما في سهم واحدء وكان بينهما فانكسر على سهمين» فاضرب سهمين في 
ثلاثة» فيصير ستة» فصاحب الثلث لا يدعي أكثر من سهمين» وأربعة أسهم خلت عن دعواه, 
وسلمت لصاحب الجميع وهو صاحب الغلة» بلا منازعة . 


واستوت منازعتهما في سهمين ؛ فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم». وَإذا صارت الدار 
وهي الثلث على ستة. والألفان اثنا عشرء فلصاحب الثلث من ذلك الثلث أربعة أسهم. فضمها 
إلى ستة» تصير سهام الوصايا عشرة» وجملة ذلك ثلاثون» فنقول: ثلث المال عشرة فنقسمها 
بينهم؛ لصاحب الغلة خمسة أسهم كلها في الدار ولصاحب الثلث خمسة أسهم. أربعة أسهم 
في الألفين» وسهم في الدار؛ فهذا معنى قوله في الأصل: لصاحب الغلة نصف غلة الدار 
وذلك خمسة؛ لأنا جعلنا الدار على عشرة؛ ولصاحب الثئلث نصف الثلث خمسة:» أربعة 
أخماسه في المال» وخمس ذلك في الدارء وهذا قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى. 


أسهم مع العول. صار كل ألف من الألفين على ثلاثة من غير عول» فالألفان تصير ستة أسهمء 
فللموصى له بالثلث ثلث ذلك». وذلك سهمان.» ضم ذلك إلى أربعة أسهم. فيصير ستة». 
فاجعل هذا ثلث المال والثلثان اثنا عشرء والجميع ثمانية عشر» فللموصى له بثلث المال ثلث 
الألفين؛ وذلك أربعة أسهم من اثنى عشرء وذلك ثلثا الثشلث؛؟ لآنا جعلنا القلث غلى معة 
أسهم ء وأربعة أسهم من ستة ثلثاه وهذا معنى قوله في الأصل وَإن شئت قلت ثلثا ذلك في 
ثلث المال. وقال أيضا ثلاثة فى الدار؛ لأنك جعلت الدار على ثلاثة قبل العول» وللموصى له 
والمال؛ لأنه لما مات الموصى له بالغلة» بطلت وصيته» وصار كأنه لم يوص له بشيء» وإنما 
أوصى لصاحب الثلث بثلث المال والدار» فيكون له ذلك . 


وَإِنْ استحقت الدار بطلت وصية صاحب الغلة» وأخذ صاحب الثلث ثلث المال؛ لأنه لا 
يملك استغلالها بعد استحقاقها. 


كتاب الوصايا حك 


ولو لم يستحق ولكنها اتهدمت؛ قيل لصاحب الغلة: : ابن نصيبك فيهاء ويبنيى صاحب 
الثلث نصيبه والورثة نصيبهم ؛ لأن ذلك مشترك بينهم » فيبني كل وأحد نصيبه؛ وأيهم أبى أن 
يبني لم يجبر على ذلك؛ لأن الإنسان لا يجبر على إصلاح حقه» ولم يمنع الآخر أن يبني 
نصيبه من ذلك؛ ويؤاجره ويسكنه؛ لأن اللي اكع من ايناد ردي لان هه فلا يوجب 
ذلك بطلان حق صاحبه» وليس هذا كالسفل إذا كان لرجل وعلوه لآخر فانهدماء وأبى صاحب 
السفل أن يبني سفله - أنه يقال لصاحب العلو: اين سفله من مالك» ثم ابن عليه العلوء فإذا 
أراد صاحب السفل أن ينتفع بالسفل فامنعه حتى يدفع إليك قيمة السفل؛ ؛ لأن هناك لا يمكن 
بناء العلو إلا بعد بناء السفل» فكان لصاحب العلو أن يبني سفله حتى يمكنه بناء العلو عليه؛ 
فأما ههنا فيمكن أن يقسم عرصة الدار» فيبني كل واحد منهم في نصيبه . 

ولو أوصى لرجل بسكنى داره أو بغلتهاء فادعاها رجل وأقام البينة أنها له» فشهد 
الموصى له بالغلة أو السكنى؛ أنه أقر بها للميت - لم تجز شهادته؛ لأنه يجر بشهادته إلى نفسه 
مغنماً؛ لأنه لو قبلت شهادته لسلمت له الوصية» ولا شهادة لجار المغنم على لسان رسول 
الله عله . 


و5:]ف شين التميك يال أن بتكل يط لاتقل كنيادثة'لأنه مهما كر هال الميت كدت 
وضيفة »كان يتتهاذتة بحن المقت إلى تفده قلذ تقبل:: ظ ظ 

ولو أوصى لرجل بثلث غلة بستانه أبداً ولا مال له غيره» فقاسم الورثة البستان» فأغل 
أحد النصيبين ولم يغل الآخرء فإنهم يشتركون فيما خرج من الغلة؛ لأن قسمته وقعت باطلة؛ 
لأن الموصى له بالغلة لا يملك رقبة البستان» والقسمة فيما ليس بملك له باطلة» والثمرة غير 
موجودة؛ وَإنما حدئت بعد ذلك» وقسمة المعدوم باطلة» وللورثة أن يبيعوا ثلثي البستان» 
فيكون المشتري شريك صاحب الغلة» أراد به أنه يبيع ثلثي البستان تقناع ؛ 'لآن الفلث :مشفول 
بحق صاحب الغلة» والورئة ممنوعون عن ذلك الثلث ما دام الموصى له حَيّاء فإذا كان هكذاء 
فلا يجوز البيع إلا في مقدار نصيبهم . 

وروي عن أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - أنه قال: لاا يجوز بيع نصيبهم ؛ لأن ذلك ضرر 
بالموصى له؛ لأن تنقص الغلة وتعيب. 

ولو أوصى بغلة بستانه الذي فيه لرجل» وأوصى له بغلته أيضاً أبدأء ثم مات الموصي 
ولا مال له غيره» والغلة القائمة للحال تساوي مائة درهم»ء والبستان يساوي ثلثمائة درهم. 
فللموصى له ثلث الغلة التي فيه. وثلث ما يخرج من الغلة فيما يستقبل أبداً؛ لأنه أوصى له 
هكذاء فإنه أوصى له بالغلة القائمة للحال» وبالغلة التى تحدث أبدأء فيعتبر في كل واحد منهما 
ثلثهء ولا يسلم إليه كل الغلة القائمة في الحال وَإِن كان يخرج من ثلث المال؛ لأنه أوصى له 


4ه كتاب الوصايا 


أيضاً بثلث ما يخرج من بستانه فيما يستقبل» وَإذا ضمت تلك الوصية إلى هذه الوصية» زادت 
الوصية على الثلث. 


ولو أوصى بعشرين درهماً من غلته كل سنة لرجل» فأغل سنة قليلآء وسنة كثيرأ» فله 
ثلث الغلة» تحبس وينفق عليه كل سنة من ذلك عشرون درهماً؛ لأن الوصية بعشرين درهماً 
من غلته وصية بجميع الغلة؛ لجواز أن يطول عمره فيستوفي ذلك كلهء فلذلك جاز في ثلثه 
وتحبس غلته حتى ينفق عليه كل سنة عشرون درهماً إلى أن يموت. 

ولو أوصى أن ينفق عليه أربعة كل شهر من عوض مالهء وعلى اخ حمينة كل هر بن 
غلة بستانه.» ولا مال له غير البستان» فثلث غلة البستان بينهما نصفين» يباع سدس غلة البستان 
لكل واحد منهماء فيوقف ثمنه على يد الموصى أو على يد ثقةء إن لم يكن هناك وصيء 
وينفق على كل واحد منهما كما سمى؛ وكذلك الوصية بإنفاق درهمء ولا عبرة بالأقل 
والأكثر؛ لجواز أن يعيش صاحب الأقل أكثر مما يعيش صاحب الأكثرء فيباع سدس الغلة لكل 
واحد منهماء ويوقف ثمنهء وينفق على كل واحد منهما ما سمى له؛ لأنه أوصى لأحدهما أن 
ينفق عليه من عوض ماله» والبستان ماله» ولا يسلم المال إليهماء بل يوضع على يد الموصي. 
فإن لم يكن له وصي فالقاضي يضعه على يد ثقة عدل؛ لأنه أمر بالإنفاق عليهماء ولم يوص 
بدفع المال إليهماء فإن ماتا وقد بقى شية من المال» رد على ورثة الموصي ؛ لأن الوصية قد 
بطلت بموته» فيعود إلى الورثة. 

وكذلك لو قال: ينفق على فلان أربعة» وعلى فلان وفلان خمسة؛ حبس السدس على 
المتفوة؟ :والسلسن سرحي ا ا اد لأنه أضاف الأربعة إلى شخص واحدء 
وأضاف الخمسة إلى * تبخصيين» الأنه جمعهما افق الوْضية: فصار كأنه أوصى بأن ينفق على 
فلان أربعة وعلى فلان خمسة؛ لذلك يقسم الثلث بينهم: سدس يوقف للمنفرد. وسدس 
اموي 

ولو أوصى بغلة بستانه لرجل» وبنصف غلته لآخر؛ وهو ثلث ماله» قسم ثلث الغلة 
بينهما نصفين كل سنة؛ لأن الوصية بالزيادة على الثلث لا تجوزء فيصير كأنه أوصى لكل واحد 
منهما بالثلث» فيكون الثلث بينهما لاستوائهماء ولو كان البستان يخرج من ثلث ماله فإنه 
يقسم غلة البستان بينهما على طريق المنازعة» على قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -؛ لأن 
صاحب النصف لا يدعي إلا النصف؛ فالنصف خلا عن دعواه» فسلم لصاحب الجميع بلا 
منازعة. والنصف الآخر استوت منازعتهما فيهء فيقسم بينهما نصفين» فيحتاج إلى حسابء له 
نصف ولنصفه نصف. وذلك أربعة» فصاحب النصف لا يدعي أكثر من سهمين» فسهمان خليا 
عن دعواهء سلما لصاحب الجميع بلا منازعة» وسهمان آخران استوت منازعتهما فيهماء فيقسم 


كتاب الوصابأ ط١‏ وه 


بينهما لكل واحد منهما سهدمء فصار لصاحب الجميع ثلائة أسهم ) ولصاحب النصف سهم . 


كل ترليها يقي عن طرق المرك» لاحي عدي باطتريع اميم افد 
النصف يضرب بالنصف. والحساب الذي له نصف سهمان»؛ فصاحب الجميع يضرب 
بسهمين»؛ وصاحب النصف يضرب بسهم واحدء فيقسم بينهما أثلاثا . سهمان لصاحب 
الجميع ١‏ وسهم لصاحب النصف» ولو أوصى لرجل بغلة بستانه, وقيمته ألف درهم» ولآخر 
بقيمة عبده. وقيمته خمسمائة» وله سوى ذلك ثلثمائة. فالثلث بينهما على أحد عشر سهماً في 
قول أبيى حنيفة - رضي الله عنه -» لصاحب العبد خمسة أسهم في العبدء ولصاحب البستان 

ستة أسهم في غلته؛ لأن جميع ماله ألف درهم وثمانمائة درهم» والثلث من ذلك ستمائة» 
ووصية صاحب البستان ألف درهم. وذلك أكثر هزرخ القلث. 


وَمِن مَذْهبٍ أبي حنيفة ‏ رحمه الله أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا 
بالثلث» فاطرح ما زاد على ستمائة؛ لأن ذلك زيادة على الثلث» فصاحب البستان يضرب 
بستمائة وصاحب العبد يضرب بخمسمائة» فاجعل ثلث المال وهو ستمائة على أحد عشر 
سهماً؛ لصاحب البستان ستة أسهم» ولصاحب العبد خمسة أسهم» فما أصاب صاحب البستان 
كان في البستان في غلته؛ وما أصاب صاحب العبد كان في العبد» وهذا قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - وعلى قولهما صاحب البستان يضرب بجميع البستان؛ وهو ألف. وصاحب 
العبد بخمسمائة» فيقسم ثلث المال بينهما أثلاثاً على طريق العول . 


ولو أوصى لرجل بغلة أرضهء وليس فيها نخل ولا شجرء ولا مال له غيرها فإنها. 
تؤاجرء فتكون تلك الغلة لهء ولو كان فيها شجرء أعطى ثلث ما يخرج منها؛ لأن اسم الغلة 
يقع على الثمرة وعلى الأجرة» فإن كان فيها ثمر انصرفت الوصية إلى ما يخرج منها؛ لأن الغلة 
في الحقيقة اسم لما يخرج إذا كان في الأرض أشجارء وَإِن لم يكن فيها شجرء فالوصية بالغلة 
وصية بالدراهم والدنانير» وذلك هي الأجرة. 


فإن قيل: إذا لم يكن في الأرض شجرهء فينبغي أن يزرعها فيستوفي زرعها . 

فالجواب: أنه لو زرع لحصل له ملك الخارج ببذره. والموصى به غلة أرضه لا غلة 
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ولو أوصى 0 ولآخر برقبتهاء وهي تخرج من الثلث» فباعها صاحب 
ال اما ترات مع أل تمن ما حبها [ذااطلم اسه 
الغلة المبيع؛ فلأن ملك الرقبة لصاحب الرقبة» رن سم اللا إلان ع عسي الا 
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ا فإذا أجاز فقد رضي بإيطال حقه) فزال 0 فنفذ» وبطلت وصية صاحب الغلة ؛ 
لثمن ا ولأ ملك زا ار 


ولو أوصى له بغلة بستانه» فأغل البستان سنتين قبل موت الموصى. ثم مات الموصى. 
لم يكن للموصى له من تلك الغلة شيةٌ» إنما له الغلة التي فيه يوم يموت؛ لما ذكرنا أن 
الوصية إيجاب الملك عند الموت» فتكون له الثمرة التي فيه يوم الموت» وما يحدث بعد 
الموت لا ما كان قبل الموت» فإن اشترى الموصى له البستان من الورثة بعد موته» جاز 
الشراءء وبطلت الوصية؛ لأنه ملك العين بالشراء» فاستغنى بملكها عن الوصية» كمن استعار 
شيئاً ثم اشتراه؛ أنه تبطل الإعارة ؛ وكمن تزوج أمة إنسان ثم اشتراها؛ يبطل النكاح؛ لما قلنا؛ 
كذا هذا. 

وكذلك لو أعطوه شيئاً على أن يبرأ من الغلة» وكذلك سكنى الدار وخدمة العبد إذا 
صالحوه منه على شيء» جازء وتبطل الوصية؛ لأن له حَقًا وقد أسقط حقه بعوضء. فجاز؛ 
كالخلع والطلاق على مالء» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما الوصية بأمر متعلق بالمال» فالوصية بالعتق» والوصية بالإعتاق» والوصية بالإنفاق» 
والوصية بالقرب من الفرائض والواجبات والنوافل. 

أما الوصية بالعتق فحكمها ثبوت العتق بعد موت الموصي بلا فصل؛ كما إذا قال وهو 


مريض أو صحيح أنت حر بعد موتي» أو قال: دبرتك» أو أنت مدبر» أو إن مت من مرضي 
هذا أو في سفري هذا فأنت حرء فمات من مرضه ذلك أو سفره ذلك - يعتق من غير الحاجة 
إلى إعتاق أحد؛ لأن معنى ذلك أنت حر بعد موتي» أو بعد موتي من هذا المرض أو في هذا 
السفرء ويعتبر في ذلك كله الثلث». فإن كان العبد يخرج كله من ثلث ماله؛ يعتق كله وَإن لم 
يخرج كله. يعتق منه بقدر ما يخرج من الثلث» وإن لم يكن له مال سواه يعتق ثلثه؛ ويسعى 
فى الغلثينق للورثة؛ ا ا 0 
بينا فيما تقدم : 

وأما الوصية بالإعتاق فحكمها وجوب الإعتاق بعد موت الموصيء ولا يعتق من غير 
إعتاق من الوارث أو الوصي أو القاضي» والأصل فيه أن كل عتق تأخر عن موت الموصي ولو 
بساعة». لا يثبت» ولا يعتق من غير إعتاق؛ كما إذا قال: هو حر بعد موتي بساعة أو بأقل أو 
بأكثر ؛ لأن غرض الموصي هو عتق العبد بعد الموت. والعتق لا بد له من الإعتاق» ولا يمكن 
جعل الموصي معتقاً بعد الموت» فكان أمراً بالإعتاق دلالةَ» فيعتق الوارث أو الوصي أو 
القاضي . ْ 


كتاب الوصايا | وه 


وأما الوصية بإعتاق نسمة» وهي أن يوصي بأن يشتري رقبة فتعتق عنه» والنسمة اسم 
لرقبة تشتري للعتق»؛ ؛ فحكمها حكم وجوب الشراء»؛ والإعتاق يعتبر من الثلث» ولو أوصى أن 
يعتق عنه نسمة بمائة درهم». فلم يبلغ ثلث ماله مائة درهم». لم يعتق عنه عند أبي حنيفة» 
وعندهما يعتق عنه بالثلث» ولو أوصى بأن يحج بمائة» وثلث ماله لا يبلغ مائة؛ فإنه يحج عنه 
من حيث يبلغ بالإجماع . ظ 

وَلجَه قوليها إن تنفيد الوضية واحت :ها أمكن. والتقدير بالمائة لا يقتضى التنقيد» لانه 
يحتمل أنه إنما قدر ظئًا منه أن ثلث ماله يبلغ ذلك» أو رجاء إجازة الورثة» فإذا لم يبلغ ذلك أو 


ولأبى حنيفة - رضى الله عنه - أنه أوصى بعتق عبد يشتري بمائة درهم» فلو نفذنا الوصية 
فى عبد يشتري بخمسين » كان ذلك تنفيذ الوصية لغير من أوصى له وهذا لأن الوصية للعبد 
فى الحقيقة فهو الموصى له» وقد جعل الوصية بعبد موصوف؛ بأنه يشتري بمائة» والمشتري 
يدون المائة غير المشتري بمائة» فلا يمكن تنفيذ الوصية له.» بخلاف الوصية بالحج. فإنها 
وصية بالوصول إلى البيت0 وأنه يحصل بالحج عنه من حيث يبلغ الكلية)؟ 

ا ال ل ل شتر انه 
شيء » والوصية باطلة في قول أبي حنيفة رحمه الله . 

وعندهما يشتري بالثلث» وهذا بناء على المسألة الأولى» وقد ذكرنا وجه القولين» والله 

وأما الوضية بالإلفاق .على فلانة واوصى بالتري»: فيحكمها وجوت نكل مالدخل جيه" 
الوصية ؟؛ لأنه هكذا أوصى» ويعتبر ذلك كله من ٠‏ الثلث» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل فى بيان ما تبطل به الوصية 
وأما بيان ما تبطل به الوصية» فالوصية تبطل بالنص على الإيطال» وبدلالة الإبطال» 
وبالضرورة. 


أما النص: فنحو أن يقول: أبطلت الوصية التى أوصيتها لفلان» أو فسختهاء أو نقضتهاء 
تقطل لذ العذبير سخاضة 4 ترق لأ :يطل بالتصيص على الأظال» مطلقا كان الكدزير أن عقيدا : 
إلا أن المقيد منه يبطل منه بدلالة الإبطال بالتمليك على ما ذكرناء وكذا إذا قال: رجعت؛ لأن 
الرجوع عن الوصية إبطال لها في الحقيقة» وأما الدلالة والضرورة» فعلى نحو ما ذكرنا في . 

الرجوع» وقد ذكرنا ما يكون رجوعاً عن الوصية وما لا يكون فيما تقدم. 
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وتبطل بجنون الموصي» جنوناً مطبقاً؛ لأن الوصية عقد جائز كالوكالة» فيكون لبقائه 
حكم الإنشاء كالوكالة» فتعتبر أهلية العقد إلى وقت الموت؛ كما نعتبر أهلية الأمر فى باب 
الوكالة» والجنون المطبق هو أن يمتد شهرأ عند أبى يوسف» وعند محمد سنة»ء وقد ذكرنا 
ذلك فى «كتاب الوكالة). 

ولو أغمي عليه لا تبطل؛ لأن الإغماء لا يزيل العقل» ولهذا لم تبطل الوكالة بالإغماء . 

وتبطل بموت الموصى له قبل موت الموصي؛ د نااك 
إبقاؤه على غيره. 

1 111ص محل 
حكمه. ويستحيل ثبوت حكم التصرف أو بقاؤه بدذون وجود محله أو بقائه, كما لو أوصى 
بهذه الجارية أو بهذه الشاة» فهلكت الجارية والشاة. 

وهل تبطل الوصية باستثناء كل الموصى به في كلام متصل . 

اختلف فيه» قال أبو حنيفة وأبو يوسف ‏ رحمهما الله لا تبطل» ويبطل الاستثناء» 
وللموصى له جميع ما أوصى له به. 

ل ع اب اديه د ولا خلاف في أن استثناء 

3011 سن 
على الرجوع؛ وبهذا فارقت الإقرار؛ لأن الإقرار بالمال مما لا يحتمل الرجوعء فيبطل 
الاستثناء» ويبقى المقر به على حاله . 

ولهما أن هذا ليس باستثناء ولا رجوع. فيبطل الاستثناء رأساً وتبقى الوصية صحيحة». 
وبيان ذلك أن الاستثناء تكلم بالباقي بعد الثنياء واستخراج بعض الجملة الملفوظة» ولا يوجد 
0 كل من الكل يفواري ات ارم ا شود وساب ار 
المنسوخ» والله سبحانه وتعا أعلم . 


كتاب ؛ لقَررض 


الكلام فيه يَقَعُ في مواضع : في بيان ركن القرض . 

وفي بيان شرائط الركن. 

وفى بيان حكم القرض . 

أما ركنه: فهو الإيجاب والقبول» والإيجاب قول المقرض: أقرضتك هذا الشيء» أو 
خذ هذا الشيء قرضاً؛ ونحو ذلك . 

والقبول: هو أن يقول المستقرض: استقرضت» أو قبلت» أو رضيت؛ أو ما يجري هذا 
المجرى . 

وهذا قول محمد رحمه الله وهو إحدى الروايتين عن أبي يوسف . 

وروي عن أبي يوسف [رواية]"'2 أخرى أن الركن فيه [هو]”'' الإيجاب . 


وأما القبول فليس بركن؛ حتى لو حلف لا يقرض فلاناً فأقرضه ولم يقبل» لم يحنث 
عند محمد» وهو إحدى الروايتين عن أبي يوسف. وفي رواية أخرى يحنث . 


وجه هذه الرواية أن الإقراض إعارة لما نذكر» والقبول ليس بركن في الإعارة. 


وجه قول محمد أن الواجب في ذمة المستقرض مثل المستقرض» فلهذا اختص جوازه 
بما له مثل» فأشبه البيع» فكان القبول ركنا فيه؛ كما في البيع . 


وروي عن أبي يوسف فيمن حلف لا يستقرض من فلانٍ فاستقرض منه فلم يقرضه إنه 
يحلث ؛؟ أت شرط التحدف هو/ الاستقراض ؛ وهو طلب الفرض ؛ كالاستيام في البيع وهو 0ت 
طلب البيع» فإذا استقرض فقد طلب القرض» فوجد شرط الحنث فيحنث» والله تعالى أعلم . 


000( سقط في ط. ف سقط في ط. 
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213 كتاب القرض 
فصل في الشروط 

وأما الشرائط فأنواعٌ : بعضها يرجع إلى المقرض» وبعضها يرجع إلى المقرض» وبعضها 
يرجع إلى نفس القرض . 

وأما الذي يرجع إلى المقرض: فهو أهليته للتبرع» فلا يملكه من لا يملك التبرع من 
الأب والوصي والصبي والعبد المأذون والمكاتب؛ لأن القرض للمال تبرعٌ؛ ألا ترى أنه لا 
يقابله عوض [للحال]”'2 فكان تبرعاً للحال» فلا يجوز إلا ممن يجوز منه التبرع» وهؤلاء ليتوا 

من أهل التبرع» فلا يملكون القرض . 

وأما الذي يرجع إلى المقرض: فمنها القبض؛ لأن القرض هو القطع في اللغة» سمي 
هذا العقد قرضاً لما فيه من قطع طائفة من ماله» وذلك بالتسليم إلى المستقرض» فكان مأخذ 
الاسم دليلا على اعتبار هذا الشرط . 

و و لو يم ا ا ل 
قرض ما لا مِثْل له؛ من : المذروعات» والمعدودات المتقارية؛ لأنه لا سبيل إلى إيجاب رد 
العين» ا 0 لأنه يؤدي إلى المنازعة ؛ لدت لجح انارت درم 
المقومين» فتعين أن يكون الواجب فيه رد المثل. فيختض جوازه بما له مثل: ولا .يجوز 
القرض في الخبر؛ لا وزناً ولا عدداً عند أبي حنيفة وأبي يوسف - رحمهما الله -. 

وقال محمدٌ: يجوز عدداً. < 

وما قالاه هو القياس؛ لتفاوت فاحش بين خبز وخبز؛ لاختلاف العجن» والنضج.» 
والخفة؛ والثقل» في الوزن والصغرء والكبر في العدد؛ ولهذا لم يجز السلم فيه بالإجماع. 
فالقرض أولى؛ لأن السلم أوسع جوازاً من القرض» والقرض أضيق منه. 

ألا ترى أنه يجوز السلم في الثياب» ولا يجوز القرض فيهاء فلما لم يجز السلم فيه؛ 
فلأن لا يجوز القرض أُوْلَىء إلا أن محمد رحمه الله - استحسن في جوازه عدداً لعرف الناس 
وعادتهم في ذلك. وترك القياس لتعامل الناس فيه هكذا. 

روي عن إبراهيم النخعي ‏ رحمه الله أنه جوّرَ ذلك؛ فإنه روي أنه سئل عن أهل بيت 
يقرضون الرغيف فيأخذون أصغر أو أكبرء فقال: لا بأس به. 

ويجوز القرض في الفلوس؛ لأنها من العدديات المتقاربة كالجوز والبيض» ولو استقرض. 
فلوساً فكسدت. فعليه مثلها عند أبى حنيفة ‏ رضى الله عنه -: وَعَْكَ أبن يومنك ومحمد 
- رحمهما الله عليه قيمنّها. ْ ١‏ ْ 

وجه قولهما إن الواجب في باب القرض رد مثل المقبوض» وقد عجز عن ذلك؛ لآن 
المقؤفن كان ثمناء وقد بظلف الحيقة بالكدياة فعجز عن رد المثل.» فيلزمه رد القيمة؛؟ كما لو 
استقرض رطباً فانقطع عن أيدي الناس؛ أنه يلزمه قيمته لما قلنا؛ كذا هذا. 


كتاب القرض بوه 


ولأبى حنيفة أن رد المثل كان واجباء والفائت بالكساد ليس إلا وصف الثمنية» وهذا 
وصف لآ تحلق لجو القرض به؛ ألا ترى أنه يجوز استقراضه بعد الكساد ابتداءً» وَإِنْ خرج 
من كونه ثمنأء فلأن يجوز بقاء القرض فيه أُوْلَئ؛ لأن البقاء أسهل. وكذلك الجواب في 
الدراهم التي يغلب عليها الغش؛ لأنها في حكم الفلوس . 


وروي عن أبي يوسف أنه أنكر”'' استقراض [الدراهم]”"" المككتسلة والمتزيقة + كد 
إنماقهاء وإن كانت تلفق بم دوه التاسن؟ لما فى ذلك من ضرورات العامة؛ وَإذا نهى عنها 
وَكسَدَنت» فهى بمنزلة الفلوس إذا كسدت. 


ولو كان له على رجل دراهم جياد. فأخذ منه مزيفة» أو مكحلة» أو زيوفاء أو نبهرجة» 
أو ستوقة - جاز في الحكم؛ لأنه يجوز بدون حقهء فكان كالحط عن حقه. ل كه له أن 
يرضى به وأن ينفقه» وإن بين وقت الإثفاق لأ.يخار” '* عن ضور العامة بالتلبيس والتدليس . 


قال أبو يوسف: كل شيء من ذلك لا يجوز , بين الناس؟ فإنه ينبغي أن يقطع ويعاقب 
صاحيه إدا أنفقه وهو يعرفه» وهذا الذي ذكره اعيدات حسن و الشريعة . 


ولو استقرض دراهم تجارية فالتقيا في بلد لا يقدر فيه على التجارية» فإن كانت تنمق في 
ذلك البلد/ » فصاحب الحق بالخيار: إن شاء انتظر مكان الأداء» وَإِنَ شاء أجله قدر المسافة» 
ذاهباً وجائياًء واستوثق منه بكفيلء وإن شاء أخذ القيمة؛ لأنها إذا كانت نافقة لم تتغير» بقيت 
في الذمة؛ كما كانت» وكان له الخيارء إن شاء لم يرض بالتأخيرء وأخذ القيمة؛ لما في 
التأخير من تأخير حقهء وفيه ضررٌ به؛ كمن عليه الرطب إذا انقطع عن أيدي الناس؛ أنه يتخير 
صاحبه بين التريص والانتظار لوقت الإدراك» وبين أخذ القيمة؛ لما قالوا”** كذا هذاء وَإن كان 
لا ينفق في ذلك البلدء فعليه قيمتهاء والله تعالى أعلم. 


وأما الذي يرجع إلى “تفن القوقين: فهو أن :لا يكوان فيه زر منفوة” “'. فإن كان لم يجز. 


)١(‏ في أ: كسره. (؟) سقط في ط. 

(6) في أ: لأنه يخلو. 8 )في ااقلناء 

(5) قال الفقهاء: «كل قرض جر نفعاً للمقرض فهو حرام». يكادون يجمعون على هذه القضية» فلا يجوز أن 
يشرط رد أفضل مما أقرض ولا أكثر منه ولا نوعا غيره؛ ولا أن يقضى في مكان كذا وهو ربا مفسوخ بلا 
خلاف في ذلك . ومثل له الشيرازي: بأن يقرضه ألفا على أن يبيعه دانٍء أو على أن يرد عليه أجود منها 
أو أكثر منها. 

انتدلواغلق :ذلك بالمقول6:.والمقول»* د 


ونا 


لحن كتاب القرض 


نحو ما إذا أقرضه دراهم غلة؛ على أن يرد عليه صحاحاًء أو أقرضه وشرط شرطأً له فيه 
معيه المااروي عن ارسولء اله د - أنه نَهَى عَنْ قَرْضٍ جر نَفعاً؛ ولآن الزيادة المشروطة 
تشبه الربا؛ لأنها فضل لا يقابله عوض» والتعرة حن سقرقة الريا وعن شبهة الريا وَاجِبٌ . 


هذا إذا كانت الزيادة مشروطة فى القرض» فأما إذا كانت غير مشروطة فيهء ولكن 
المستقرض أعطاه أجود مما أعطاه'"'' فلا بأس بذلك؟ أن الربا أسم لزيادة مشروطة في العقدء 
ولم توجدء بل هذا من باب حسن القضاءء وإنه أمر مندوب إليه؛ قال النبي - عليه السلام -: 
«خيَارٌ الئاس أَحْسَئْهُمْ قَضَا وقال النبئُ عليه الصلاة والسلام عِنْدَ قَضَاءِ دَيْنِ لَزْمَهُ لِلوَازِنٍ : 


> المنقول: ما روى عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده «أن النبي يِه نهى عن سلف وبيع» والسلف هو 
القرض في لغة أهل الحجاز. وروي عن أبي بن كعب وابن مسعود وابن عباس رضي الله عنهم ‏ 
لهم تهوائعن ترضل بحن نقمالاوتوله 236 «كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل. ما بال أقوام 

يشترطون شتروظا لبت فى كنات اللهه .من ١ه‏ شترط شرط ليس في كتاب الله» فليس له وإن اشترط مائة 

56 : كتاب الله أحق» وشرط :الله أوتق اوهو فى السحيس: بالفاظ سيقيلنة: ولا خلاف في بطلان هذه 
الشووط التى ذكوتاها فى القرعى» تومن فاللة عن انن عش وأوترسلا قال لأتن غنسر القت رلا سلقا 
راعخر طت أنعيل :هما السلقعي فقا انز عم ذلك لزيا 
والمعقول: أن القرض عقد إرفاق فاشتراط منفعة فيه للمقرضء أو أي شرط لا يقره الشرع إخراج له عن 
موضوعه؛ فعومل المخالف بنقيض قصده؛ فحرم عليه كل شيء اشترطه لنفسه. واستحق الذم عاجلاء 
والعقاب آجلا. فانتهضت الأدلة من سنة وإجماع». ومعقول على حرمة كل فائدة صغيرة» أو كبيرة جرها 
القرض . إذ الشريعة الإسلامية وعدت على القرض الثواب الأخروي: فمن تعجل هذا الشيء بشىء فى 
الدنياء عوقب يحرمانه منه. وإحلال عقاب الله تعالى به بدل ثوابه» حيث سار على غير السئن الإلهي . 
وأصم أذنيه عن وعد الله تعالى للمتعاونين؛ وسار وراء شيطانه الذي يعده الفقر. ويغلغل الحرص في 
قلبه» وينسج على مبادىء يهودية لا تقرها الأديان حتى شريعة موسى وعيسى عليهما السلام. ينظر: الربا 
لشيخنا سليمان محمد. والمحلى لابن حرام 8//ا/. 

)١(‏ في ط: أجودهما. 

0( ورد من حديث العرياص بن سارية وأبي رافع رواه النسائي )59١/1(‏ كتاب البيوع» باب استسلاف 
الحيوان واستقراضه. 
وابن ماجه (7717/7) كتاب التجارات» باب السلم فى الحيوان الحديث (7785) وأحمد (177//5). 
كلهم من حديث معاوية بن صالح قال: مات عق ون نها لوو قال موعت لوي من عن ار ول 
«بعت من رسول الله لله كه بكرا فأتيته أتقاضاه فقال: أجل لا أقضيها إلا نجيبة فقضاني فأحسن قضائي 
وجاءه أعرابي يتقاضاه سِنّهِ فقال رسول الله كلِ: أعطوه سئاً فأعطوه يومئذٍ جملا فقال: هذا خير من سني 
فقال: خيركم «خيركم قضاءا. 
وأما حديث أبي رافع : فرواه مسلم )5١/5(‏ كتاب المساقاة» باب من استسلف شيئا فقضى خيراً منه 
الحديث .)١١5١١(‏ 
وأبو داود (5/ 7817 71448) كتاب البيوع» باب في حسن القضاء الحديث (7757) والترمذي (7/ )50١‏ - 
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«زِنْ وَأَرْجِخ"'' وعلى هذا تخرج مسألة السفاتج التي يتعامل بها التجار أنها مكروهة؛ لأن 
التاجر ينتفع بها بإسقاط خطر الطريق» فتشبه قرضاً جر نفعاً. 


فإن قيل: أليس أنه روي عن عبد الله بن عباس رضى الله عنهما ‏ أنه كان يستقرض 


بالمدينة على أن يرد بالكوفة» وهذا انتفاع بالقرض بإسقاط خطر الطريق . 


000 
00 


فالجواب: أن ذلك محمول على أن السفتجة لم تكن مشروطة في القرض مطلقا”'"'. ثم 


كتاب البيوع » باب ما جاء في استقراض البعير والنسائي )١9١/7(‏ كتاب البيوع؛ باب استسلاف الحيوان 
الحديث )١17148(‏ استقراضه . 

وابن ماجه (7/ 07737 كتاب التجارات» باب السلم في الحيوان الحديث (586؟5؟) وأحمد (599/5). 
وابن خزيمة في صحيحه (20/4) رقم (777) كلهم من طريق زيد بن أسلم عن عطاء بن يسار عن أبي 
رافع «أن رسول الله يككهِ استسلف من رجل بكرا فقدمت عليه إبل من إبل الصدقة فأمر أبا رافع أن يقضي 
الرجل بكره فرجع إليه أبو رافع فقال: لم أجد فيها إلا خياراً رباعياً فقال: «أعطه إياه فإن خيار الناس 
أحسنهم قضاء) . ظ 

أخرجه أبو داود (7/ 715) كتاب البيوع» باب في الرجحان في الوزن والوزن بالأجر الحديث (875”) 
والنسائي (7/ 585) كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن والترمذي (289/5) كتاب البيوع» باب ما 
جاء في الرجحان في الوزن الحديث (17:05). 

وابن ماجه (؟//57/ - 758) كتاب التجارات» باب الرجحان فى الوزن الحديث (5570) وابن حبان فى 
صحيحه (049/11) رقم (/01419) والدارمي (7/ )١1/5‏ والبخاري في التاريخ (5/ 151 01847. 200 
وأحمد (707/5) وابن أبي شيبة (087/5). 

وعبد الرزاق (18/4) رقم )١5751(‏ وابن الجارود رقم (204) والطيالسي رقم .)١١97(‏ 

والطحاوي (594/5. )1١‏ والبيهقى (5/ ”"7, “77) من طريق سفيان عن سماك بن حرب عن مويل بن 
قيس به . ١‏ ظ 
وخالف شعبة سفيان فرواه عن سماك عن أبي صفوان مالك بن عميرة أخرجه البخاري في التاريخ (؟/ 
7) والنسائي (,/ 585) كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن. 

وأحمد (7”67/54) والحاكم (؟/ )”١ 7١‏ والدولابي في الكنى .)5١٠ 2.79 /١(‏ 

وقال ابن أبي حاتم في علل الحديث (؟/ 554): «سألت أبا زرعة عن حديث رواه سفيان وشعبة عن 
سماك بن حرب فاختلفا فيه فقال الثوري». 

عن سماك بن حرب عن سويد بن قيس» ورواه شعبة عن سماك بن حرب عن أبي صفوان مالك بن 
عمير ... 

فقلت لهما: أيهما أصح عندكما؟ فقالا: سفيان احفظ الرجلين» ثم قالا: «وقيس بن الربيع على ضعفه قد 
تابع سفيان في هذا الحديث فقلت لهما: هل تابع شعبة أحد في هذا الحديث قال أبي: لا أعلمه. وقال 
أبو زرعة : تابعه عليه عمرو بن أبي المقدام مع ضعفه» اه. 

ف ل 

سقط في أ. 


؟/ لاكاات 


0 كتاب القرضر 
تكون السفتجة؛ وذلك مما لا بأس به على ما بيناء والله تعالى أعلم . 

والأجل لا يلزم في القرض» سواء كان مشروطاً في العقد أو متأخراً عنه؛ بخلاف سائر 
الديون. والفرق من وجهين . 

أحدهما: أن القرض تبرعٌ . 

ألا ترى أنه لا يقابله عوض للحال» وكذا لا يملكه من لا يملك التبرعء فلو لزم فيه 
الأجل لم يبق تبرعاً فيتغير المشروط؛ بخلاف الديون. 

والثانى : أن القرض يسلك به مسلك العارية» [والأجل لا يلزم في العواري» والدليل 
على أنه يسلك به مسلك العارية]”'' ألا يخلو إما أن يسلك به مسلك المبادلة؛ وهى تمليك 
الشيء بمثله» أو يسلك به مسلك العارية» لا سبيل إلى الأول؛ لأنه تمليك العين بمثله نسيئة: 
وهذا لا يجوزء فتعين أن يكون عارية» فيجعل التقدير كأن المستقرض انتفع بالعين مدة ثم رد 
عين ما فبض» وَإن كان يرد بدله في الحقيقة» وجعل رد بدل العين بمنزلة رد العين؛ بخلاف 
سائر الديون» وقد يلزم الأجل في القرض بحال؛ بأن يوصي بأن يقرض من ماله بعد موته فلاناً 
ألف درهم إلى سنة؛ فإنه ينفذ وصيته» ويقرض من ماله كما أمرء ل 
السنة» والله تعالى أعلم . 


وأما حكم القرض» فهو يبوت الملك المسعرضين في المبرضن للحال» وثبوت مثله في ا 
ذمة المستقرض ”0 للحال» وهذا جواب ظاهر الرواية . 
كرض قرا . ان طم قيض المستتوض» ع ا وع حيو ا بوه ا" 
وجاز في ظاهر الرواية؛ لأنه باع ما في ذمته [منه]”"'» فصار كما إذا باعه الكر الذي فى 
البيت» وفي البيت كر؛ وكذلك لو كان الكر المقرض قائماً في يد المستقرضء» كان 
المستقرض بالخيار: إن شاء دفع إليه/ هذا الكرء وَإِن شاء دفع إليه كرا آخر. 


)١(‏ في ط: فجعل. (؟) سقط في ط. 
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ولو أراد المقرض أن يأخذ هذا الكر من المستقرضء وأراد المستقرض أن يمنعه من 
ذلك ويعطيه كرا آخر مثله؛ له ذلك في ظاهر الرواية. 

وعلى ما روي عن أبي يوسف - رحمه الله في النوادر أن لا خيار للمستقرض» ويجبر 
على دفع ذلك الكرء إذا طالب به المقرضء» وعلى هذا فروع ذكرت في «الجامع الكبير . 

وجه رواية أبي يوسف أن الإقراض إعارة؛ بدليل أنه لا يلزم فيه الأجل» ولو كان 
معاوضة للزم كما في سائر المعاورضات؛ وكذا لا يملكه الأب». والوصيء والعبد المأذون. 
والمكاتب» وهؤلاء لا يملكون المعاوضات؛ وكذا إقراض الدراهم والدنانير لا يبطل بالافتراق 
قبل قبض البدلين”''» وَإِنْ كان مبادلة لبطل؛ لأنه صرف» والصرف يبطل بالافتراق قبل قبض 
البدلين؛ وكذا إقراض المكيل لا يبطل بالافتراق» ولو كان مبادلة لبطل؛ لأن بيع المكيل بمكيل 
مثله في الذمة لا يجوزء فثبت بهذه الدلائل أن الإقراض إعارةٌ» فبقي العين على حكم ملك 
المقرض. 0 

وَجَْهُ ظاهر الرواية: أن المسغرضن كنس الفض ضار تيل من الصو في القرض من 
غير إذن المقرض» ها هه 00 وسائر التصرفات». وَإذا تصرف ينفذ تصرفه»ء ولا يتوقف 
على إجازة المقرض. وهذه أمارات الملك؛ وكذا مأخذ الاسم دليل عليه؛ فإن القرض قطع في 
اللغة» فيدل على انقطاع ملك المقرض بنفس التسليم . 

وأما قوله [القرض]”'' إعارة» والإعارة تمليك المنفعة لا تمليك العين» فنعمء لكن ما لا 
يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه بقيام عينه مقام المنفعة» صار قبض العين قائما مقام قبض 
المنفعة» والمنفعة في باب الإعارة تملك بالقبض؛ لأنها تبرعٌ بتمليك المنفعة؛ فكذا ما هو 
ملحقٌ بهاء وهو العين» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصوابء وَإِلِيه المرجع والمآب . 


50 “فى 2١‏ الميدل؛ 
(“) سقط فى ط. 


فهرس المحتويات 


فصل في حكم اختلاف الغاصب والمخصوب .......... ماحد حم د الاسم و ا ا 
قصل في مسائل الإتااق .تنيب نيتيم تيمم مم ممم م ههه الي 5 151 
فصل في شرائط وجوب الضمان ا 
كتاب الحجر والحبس لج انق اح ما اا الي ام سيا و و ال ولع لد ا 


تقل ف نان ها ءورقم اللحكن اوس 107011100ظ1525 


فصل فيما سم المحبوس عله وما لا عدم لل ا ا ا ا ا ا ا 3 3 1 ا ا ا 7 
فصل في حبس العين بالدين 0 
كتاب الإكراه ا ااا 
فصل 0 
فصل فى شرائط الإكراه ا ا ال و 


فصل فيما يقع عليه الإكراه . 00 
فل الى حمكع. عا رقع عليه للأكر اط جومواد م جو قبا معاد تفاوا ووم ما لا 3 
فصل 2 ممعم مع مم 9*ظ2 51221 6 1157ظظ1 
كانت المأذوك »جع نات م ال 4 ا ا 
فصل فى كبرائظ: الركن. يا ا بر ل ا ل ل ام ا م ا 2 
فصل فى بيان ما يظهر به الإذن ا وق ا الج اع ا ا و لي 
فل فى مان ما ولك الماتون مع التصرق ل 
فصل في بيان ما يملكه المولى ما ل بوب ا اال و اا ا ع ل 
فصل في بيان حكم الغرور في العبد المأذون ا 
فصل في حكم الدين الذي يلحق المأذون م ا ا بك الس 


فصل في الذي يدخل على وصف المقر به امل 1 كالمل الما ا ا ا 
فصيل: فق تبر ائظ ١‏ الر كن : مونم اسه مب ةمول ماعطا نالب ا 12525000 
فصل في ححق العيك ............يي..ثيييم ميم مما م امم مامت ةم اماي ل لام ل نا 
فصل في بيان محل تعلق بالحق ا 
فصل في إقرار المريض باستيفاء دين وجب له 00 307351غ«ك1 
فصل فيما لو أقر باستيفاء دين وجب له ا ا ا 
تفل قن إكران المرريفن. بالأبراة عد ندند مهسو 0200 ظ5ظ15 
فصل في الإقرار بالنسب ل 


فصل في بيان ما يبطل به الإقرار 000000 
كتاب الجنايات وفمءم ةم و ممم ة ممم مث ممم و ةل ممم ف وو وو ممم ةم موث مو ثة م ةن ةن وو و مه مف هم مه من م مف نوو مه ني ثم مله 


فصل كيفية وجوب القصاص 07 اا 5 
فصل في بيان من يستحق القتصاص 0000000 
فصل فيمن يلي اسَْتِيفَاءَ القصاص 0 


فصل فى بيان ما يستوفى به القتصاص فيه كسقايه 68 هماه هزه قفد واه اها مرق يه ةا هوية هيه هه هاه ههه عازه 016 


فقيل انان ما مقط القصافن خلن وحونه ا 2ك 


فصل فى القسامة د ع ل و ا 
ل ا را 000 
فصل 55 يدخل فى القسامة :4 لقعا ل مستا توا فط تور ل اطق لجا 1 والجطواره أي وا لاسو 1 31 
نم نحا كر برض القعانة 0 ظط, 
فصل فى الجناية على ما دون النفس عا اكوا ونه اللو لت مامه دلواي اا ا 
فصل في أحكام الشجاج نف عدو نج مجو اطي و عوط دان لا بانع ورين اواو زد او 9 


فهرس المحتويات 6.6 
فصل رعو تعسو او 4 لاه اموه مسي نج و واف قن اباط 1 1لا الات 0 وا دو ال سيو ل 
فصل 0 1 1[ 0 
فصل ااا 00010 1 ا 
فصل فيما يَلْحَقُ بِمَسَائْل التداخل 00000 
فصل الامحود رامس وم عدظه امجن د اتنايم 0 ومو وجا ودع ةرامت بو ل وه مود مم م 1611 
فصل في بان الجناية التى تتحملها العاقلة وما لا تتحملها فيما دون النفس 1 
فصل 11[ 1[ 0 
فصل في الجناية على الجنين 000 2 
كتانب المخنتن ع1 ل واساسد نر ميف الق بوجولا و مو 1 ا 
فصل 000000000101211 
فصل اا 1 1 1 1[ 1 0 
كتاب الوصايا 0001001 ا 
فصل 0 0 0 
فصل ب-000101011 0 00 
فصل 0000101011101 ا 
فصل في صفة العقد ااا 1 1 0 اا 
فصل في بيان حكم الوصية ا 
فصل في بيان ما تبطل به الوصية قط خسن ووو وروا اسع الاش امب م اح 5 
كَتَابٌ القَرْض 0 ااا 
فصل في الشروط ا 0 ا 
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